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Istri yang mengajukan gugatan perceraian atas suaminya dalam hukum positif di 
Indonesia dapat dikategorikan pada dua jenis, yaitu khulu>’ dan cerai gugat, keduanya
sama-sama t}ala>q ba>’in. Kompilasi Hukum Islam mengatur bahwa istri yang nushu>z 
atau dijatuhi t}ala>q ba>’in tidak berhak mendapatkan nafkah selama masa iddah. Namun 
dalam putusan kasasi Mahkamah Agung Republik Indonesia Nomor 137 K/AG/2007 
memiliki kaidah hukum yang berbeda, dalam putusan tersebut disebutkan bahwa istri
yang mengajukan perceraian atas suaminya tidak selalu dihukumi nushu>z, bahkan 
apabila istri tidak terbukti melakukan nushu>z, maka suami dapat dihukum untuk
memberi nafkah selama istri menjalani masa iddah.
Fokus pada penelitian ini adalah (1) Bagaimana penerapan maqa>s}id al-shari>’ah 
sebagai landasan hukum ijtiha>d hakim (2) Bagaimana analisis maqa>s}id al-shari>‘ah  
terhadap pemberian nafkah iddah bagi istri yang mengajukan gugatan perceraian. Jenis
Penelitian ini adalah penelitian hukum normatif dengan pendekatan perundang-
undangan (statute approach), pendekatan kasus (case approach) dan pendekatan 
konseptual (conseptual approach). 
Hasil pada penelitian ini menyimpulkan bahwa: (1) Penerapan maqa>s}id al-
shari>‘ah sebagai landasan hukum ijtiha>d hakim adalah suatu hal yang sangat penting, 
di mana hakim sebagai wakil Tuhan, dalam memutuskan suatu perkara haruslah sesuai
dengan prinsip-prinsip tujuan dibentuknya Hukum, yakni putusan hakim harus 
memberikan kemashlahatan kepada para pihak terkait dengan agamanya, nyawanya, 
akalnya, keturunannya dan hartanya. Selain kelima tujuan tersebut, putusan hakim 
harus memberikan rasa keadilan. Kesetaraan juga merupakan hal penting yang harus
diperhatikan oleh hakim dalam memeriksa suatu perkara, baik dalam proses maupun 
dalam mempertimbangkan putusannya, hakim harus setara dalam memperlakukan para
pihak, tidak melihat latar belakang dari masing-masing para pihak. Putusan dikatakan 
dapat memberikan kemashlahatan jika putusan itu menyelesaikan masalah kedua belah 
pihak yang berperkara. (2) Pemberian nafkah iddah oleh suami kepada istri yang 
mengajukan gugatan perceraian dalam putusan kasasi nomor 137 K/AG/2007 ini 
merupakan suatu bentuk perwujudan maqa>s}id al-shari>‘ah dalam putusan hakim, 
dikarenakan putusan tersebut dapat memberikan suatu pembelajaran bagi masyarakat 
bahwa suami tidak boleh semena-mena melalaikan kewajibannya sebagai suami kepada
istrinya, dikarenakan hal tersebut merupakan bentuk nushu>z dari suami kepada 
istrinya. Suami yang nushu>z dapat dihukum untuk memberikan nafkah iddah kepada 
bekas istrinya meskipun perceraian itu diajukan oleh pihak istri. Hal ini merupakan 
bentuk memberikan kemashlahatan dengan cara menghilangkan mad}a>rat. 
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Wives who file divorce claims against their husbands in Indonesian positive law 
can be categorized into two types, namely khulu>’ and divorce, both are included in 
ba>'in divorce. The Compilation of Islamic Law regulates that wives who are nushu>z or 
who are sentenced to ba>’in divorce are not entitled to earn the subsistence/living 
during the iddah period. However, the Republic of Indonesia Supreme Court’s verdict 
No. 137 K / AG / 2007 has a different legal consideration, it is stated that the wife who 
filed for divorce claim from her husband is not always sentenced nushu>z, moreover 
even if the wife is not proven guilty, then the husband can be punished to provide for 
living during the wife's iddah period.
The focuses in this study are (1) How is the application of maqa>s}id al-shari>'ah as 
the Legal Foundation for Judge’s Interpretation (2) How is the analysis of maqa>s}id al-
shari>'ah on giving iddah subsistence for wives who filed divorce claims. This type of 
research is a normative legal research supported with statute approach, case approach 
and conceptual approach. 
The results of this study conclude that: (1) The application of maqa>s}id al-shari>'ah
as a legal basis for judges interpretation is a very important thing, judges are
considered as God's representative, so in deciding a case must be in accordance with 
the principles of the purpose of establishing the law, i.e. the judge's decision must give 
benefit to the parties related to their religion, life, mind, descent and property. In 
addition to these five objectives, the judge's decision must provide the sense of justice.
Equality is also an important thing that must be considered by the judge in examining 
a case, both in the process and considering the verdict, the judge must be equal in 
treating the parties, regardless of the background of each party. The verdict is 
considered providing benefits if the decision resolves the problem of both parties to the 
dispute. (2) Providing iddah subsistence by the husband to the wife who filed divorce
lawsuit is a form of maqa>s}id al-shari>'ah in judge's interpretation, because the verdict 
can provide a lesson for the community that husbands must not arbitrarily ignore their
obligations as a husband, because it is also a form of nushu>z from the husband to his 
wife. Husband who is sentenced nushu>z can be punished for providing iddah
subsistence to his ex-wife even though the divorce was filed by the wife. This is a form
of providing benefits by eliminating the harm. 
 

































الشريعة يف إ2019نصر هللا ، حممد فتحي.  عطاء الزوج نفقة العدة. التحليل مقاصد
الدراسة يف  دكتوراه  دراسة:  برانمج  ، أطروحة  الزوجة. قدمته  الذي  ابلطالق املطلقة  لزوجته 
احلكومية ) العليا جبامعة اإلسالمية أمبل سوراابايUINاإلسالمية ، برانمج الدراسات ( سنان
هامش  احلج  الدكتور  و  الديين  املاجسرت  حق  فيصل  أمحد  احلج  الدكتور  األستاذ  املشرف:   ،
ملاجسرت الفلسفي اإلسالميشفق ا
الكلمات املفتاحية: نفقة العدة، الطالق الذي قدمته الزوجة، قرار النقض
كان الطالق ابلنسبة إىل الزوجة اليت تقدمه يف القانون اإلندونيسي ينقسم إىل قسمني، 
ميةومها اخللع والدعوى ابلطالق، وكالمها من نوع الطالق البائن. تنص جمموعة القوانني اإلسال
(KHI) ي ال  البائن  ابلطالق  عليهن  احملكوم أو  الناشزات الزوجات أن  نفقةستعلى  حقن 
له137K/AG/2007العدة. ولكن قرار النقض للمحكمة العليا جلمهورية إندونيسيا رقم 
دائًما.حكم خمتلف تعاقب ال زوجها على الطالق قدمت اليت الزوجة أن النقض قرار حيكم
إذا بل  إبعطاءابلنشوز، الزوج  على  يعاقب  أن القاضي فيمكن بنشوزها، القاضي  حيكم  مل 
النفقة يف عدهتا.
(2( كيف تطبيق مقاصد الشريعة كأسس إجتهاد القاضي )1ركز هذا البحث على: )ي
كيف حتليل مقاصد الشريعة على إعطاء نفقة العدة للزوجة اليت قدمت الطالق على زوجها.
حب statute)النظام األسسي هنجث قانوين معياري مع والنوع من هذا البحث هو approach)
. (conseptual approach)والنهج املفاهيمي(case approach)هنج القضية و 
إجتهاد القاضي ( تطبيق مقاصد الشريعة كأسس 1استنتجت نتائج هذه الدراسة أن: )
وفًقا القضية يف حيث جيب أن يكون القاضي كوكيل اإلله يف األرض عند البت مهم، أمر من
، أي ينبغي القاضي يف قراره أن يعود إىل مصلحة املتخاصمني املتعلقة بدينهمقاصد الشريعةمل
يوفر  أن  اخلمس، جيب  الضرورايت  هذه  إىل  وماهلم. ابإلضافة  ونسلهم  وعقلهم  قرارونفسهم 
يف أو قضاءه املساواة هي أيًضا شيء مهم للقاضي، سواء كانت يف جملس ابلعدالة. القاضي
عن النظر املتخاصمني ، بغض مع التعامل يف متساًوا القاضي يكون أن قراره ، فيجب نظر
 
































إذا كان القاضي بقراره يستطيع أن حيل قرار القاضي املصلحة يف خلفية كل طرف. وتتحقق
العدة لزوجته اليت قدمت الطالق2ومني. )مشكلة اخلص إن إعطاء الزوج نفقة النقض( يف قرار
درًسا137K/AG/ 2007رقم  يقدم القرار ألن الشريعة، مقاصد تطبيق حماولة من
للمجتمع أبنه جيب على الزوج أن ال يغفل عن واجباته لزوجته، ألنه من نشوز الزوج لزوجته.
كانعليه القاضي إبعطاء نفقة العدة لزوجته السابقة املطلقة ولوالزوج الناشز ميكن أن يعاقب
تقدمه املضاراتالطالق  دفع  بطريقة  املصاحل  جلب  أشكال  من  شكل  هو  هذا  الزوجة.
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A. Latar Belakang Masalah
Perkawinan dalam Islam adalah suatu akad shar’iy yang menjadikan 
hubungan antara laki-laki dan perempuan menjadi halal.1 Perkawinan dalam 
Islam merupakan salah satu hal yang disunnahkan oleh Allah. Manusia sebagai 
makhluk yang dimuliakan oleh Allah, dibedakan dengan makhuk lainnya dalam 
hal perkawinanya dengan cara memberikan tata cara dan hukum demi menjaga 
kemuliaan manusia. Perkawinan harus didasari rasa saling mencintai yang 
diaplikasikan dengan i>ja>b dan qabu>l.2 
Perkawinan merupakan ikatan lahir batin oleh laki-laki dan perempuan 
sebagai suami istri untuk membentuk rumah tangga yang bahagia, saki>nah, 
mawaddah wa rahmah. Oleh karena itu, inti dari ikatan perkawinan adalah 
membentuk rumah tangga yang bahagia dunia dan akhirat serta bahagia lahir 
batin antara suami dan istri yang terikat dalam ikatan perkawinan. Pengertian 
tersebut sesuai dengan bunyi Pasal 1 undang-undang nomor 1 Tahun 1974 
tentang Perkawinan, yaitu “Perkawinan ialah ikatan lahir batin antara seorang 
pria dengan seorang wanita sebagai suami istri dengan tujuan membentuk 
keluarga (rumah tangga) yang bahagia dan kekal berdasarkan Ketuhanan Yang 
1 Muh}ammad bin Ibrahim al-Tuwaijri, Mukhtas}ar al-fiqh al-Isla>my fi> D}au’ al-Qur’an wa al-
Sunnah (KSA: Da>r As}da>’ al-Mujtama’, 2010), 798 
2 Muh}ammad bin Ibrahim al-Tuwaijri, Mawsu>’ah al-Fiqh al-Isla>my Juz 4 (t.t.: Bayt al-Afka>r al-
Dawliyah, 2009), 9 
 
































Maha Esa.”3 Pernyataan di atas juga sesuai dengan Pasal 3 Kompilasi Hukum 
Islam, yaitu “Perkawinan bertujuan untuk mewujudkan kehidupan rumah tangga 
yang saki>nah, mawaddah, dan rahmah.”4 
Pernyataan-pernyataan di atas harus dipedomani bahwa tujuan perkawinan 
adalah untuk membentuk rumah tangga yang bahagia dan saki>nah, mawaddah 
dan rahmah. 
Perkawinan dalam Islam memiliki beberapa tujuan yang dijelaskan dalam 
sejumlah nas}. Jika disimpulkan, tujuan perkawinan dalam Islam minimal ada 
empat tujuan umum. Pertama memperoleh ketenangan hidup, keluarga yang 
penuh cinta dan kasih sayang (saki>nah, mawaddah dan rahmah), tujuan ini 
merupakan tujuan yang paling utama dan pokok. Kedua reproduksi (penerusan 
generasi). Ketiga adalah pemenuhan kebutuhan biologis. Keempat adalah tujuan 
ibadah.5 
Dalam suatu perkawinan antara suami istri tidak selalu mendapati tujuan 
perkawinan dalam perkawinannya seperti yang telah disebutkan di atas. Sebagai 
contoh, dalam perkawinan sering terjadi perselisihan antara suami dan istri 
sehingga menimbulkan pertengkaran yang terus menerus bahkan tidak mungkin 
untuk dipertahankan lagi, karena justru jika perkawinan tersebut dipertahankan 
akan menimbulkan bahaya yang menjadikan semakin jauh dari tujuan perkawinan 
yang telah disebutkan di atas.  
3  Pasal 1 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan
4  Pasal 3 Kompilasi Hukum Islam 
5  Kaharuddin, Nilai-Nilai Filosofi Perkawinan: Menurut Hukum Perkawinan Islam dan Undang-
Undang RI Nomor 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan, (Jakarta: Mitra Wacana Media, 2015), 26 
 



































Beberapa pasangan memilih untuk berpisah ketika merasa perkawinannya 
tidak dapat dipertahankan lagi, karena dalam Islam perceraian dibolehkan tetapi 
hanya sebagai jalan keluar terakhir ketika tujuan perkawinan tidak dapat 
diwujudkan oleh kedua pihak antara suami dan istri setelah mencoba berbagai 
macam solusi guna merukunkan kembali suami istri yang sedang dalam masalah. 
Ikatan perkawinan putus karena beberapa sebab. Perkawinan dapat putus 
sebab kematian salah satu antara suami atau istri atau bisa saja keduanya secara 
bersamaan. Selain kematian, perkawinan dapat pula putus dikarenakan 
perceraian, baik perceraian tersebut berbentuk talak maupun gugatan perceraian 
dan juga karena putusan pengadilan. Hal tersebut sesuai dengan Pasal 113 dan 
114 Kompilasi Hukum Islam, yaitu “Putusnya perkawinan dapat terjadi karena 
kematian, perceraian dan atas putusan Pengadilan.”6 “Putusnya perkawinan yang 
disebabkan karena perceraian dapat terjadi karena talak atau berdasarkan 
gugatan perceraian.”7 
Talak secara bahasa menurut para ahli fikih adalah melepaskan ikatan, dalam 
hal ini diartikan sebagai melepaskan ikatan perkawinan.  Talak dalam bahasa 
Arab adalah “t}ala>q”. Kata “t}ala>q” ini konon digunakan oleh orang-orang pada 
zaman jahiliyah untuk mengungkapkan perpisahan antara suami istri. Lalu 
shari>‘at Islam datang melegitimasi redaksi tersebut dengan kesamaan makna. 
Perceraian juga dapat diartikan dengan melepas “sebagian” ikatan 
perkawinan. Hal ini dapat terjadi karena seorang suami memiliki jatah menalak 
 
6  Pasal 113 Kompilasi Hukum Islam 
7  Pasal 114 Kompilasi Hukum Islam 
 



































istrinya sampai dengan tiga kali talak, sehingga apabila suami menceraikan 
istrinya dengan t}ala>q raj’iy (talak yang memungkinkan untuk rujuk), itu berarti 
hanya melepaskan sebagian ikatan perkawinan saja. Suami dapat diartikan 
melepas seluruh ikatan perkawinan apabila telah menalak istrinya sebanyak tiga 
kali atau ketika istrinya ditalak oleh suaminya sekali dan dua kali namun telah 
habis masa iddahnya.8 
Kompilasi Hukum Islam sebagai rujukan hukum keluarga Islam di Indonesia 
membedakan antara perceraian yang diajukan ke Pengadilan Agama oleh suami 
dan perceraian yang diajukan oleh istri. Perceraian yang diajukan oleh suami 
dinamakan cerai talak sedangkan perceraian yang diajukan oleh istri dinamakan 
cerai gugat. Perceraian yang diajukan suami, atau cerai talak memiliki beberapa 
akibat hukum. 
Akibat hukum setelah terjadinya talak menurut hukum Islam adalah bahwa 
suami wajib untuk memberikan mut’ah kecuali qabla dukhu>l, nafkah selama 
masa iddah bekas istrinya, melunasi mahar apabila dulu saat perkawinan suami 
memberikan mahar dengan cara mencicil dan biaya perawatan anak jika antara 
suami dan istri saat menikah dikaruniai anak. Nafkah iddah yang menjadi 
kewajiban suami hanya terbatas jika istrinya tidak dinyatakan nushu>z oleh 
hakim. Jika suami menalak istrinya dikarenakan istrinya dinyatakan nushu>z, 
maka gugurlah kewajiban suami untuk memberikan nafkah selama iddah bekas 
istri, kecuali saat bercerai, bekas istri tersebut dalam keadaan hamil.  
 
8 Abd al-Rahma>n bin Muh}ammad al-Jazi>ry, al-Fiqh Ala> al-Madha>hib al-Arba’ah Juz 4, (Beirut: 
Da>r al-Kutub al-Ilmiyah, 2003), 248 
 



































Akibat hukum setelah terjadinya talak di atas disebutkan dalam Pasal 149 
sampai dengan Pasal 152 Kompilasi Hukum Islam, yaitu “Bilamana perkawinan 
putus karena talak, maka bekas suami wajib: a. Memberikan mut’ah yang layak 
kepada bekas istrinya, baik berupa uang atau benda, kecuali bekas istri tersebut 
qobla al-dukhu>l; b. Memberi nafkah, maskan dan kiswah kepada bekas istri 
selama dalam iddah, kecuali bekas istri telah di jatuhi talak ba>‘in atau nushu>z 
dan dalam keadaan tidak hamil; c. Melunasi mahar yang masih terhutang 
seluruhnya, dan separoh apabila qabla al-dukhu>l; d. Memeberikan biaya h}ad{a>nah 
untuk anak-anaknya yang belum mencapai umur 21 tahun;”9 “Bekas suami 
berhak melakukan rujuk kepada bekas istrinya yang masih dalam iddah.”10”Bekas 
istri selama dalam iddah, wajib menjaga dirinya, tidak menerima pinangan dan 
tidak menikah dengan pria lain.”11 “Bekas istri berhak mendapatkan nafkah iddah 
dari bekas suaminya kecuali ia nushu>z.”12 
Dari penjelasan di atas terkait akibat hukum talak, terdapat ketentuan bahwa 
mantan suami wajib memberi nafkah, maskan dan kiswah kepada bekas istri 
selama dalam iddah, kecuali bekas istri telah di jatuhi talak ba>‘in atau nushu>z 
dan dalam keadaan tidak hamil (Pasal 149 huruf b), dan bekas istri berhak 
mendapatkan nafkah iddah dari bekas suaminya kecuali ia nushu>z (Pasal 152). 
Hal ini menunjukkan bahwa mantan istri memiliki hak untuk mendapatkan 
nafkah selama masa iddah dari mantan suaminya selama antara keduanya tidak 
dijatuhi talak ba>‘in dan istri tidak dinyatakan nushu>z oleh hakim. 
 
9 Pasal 149 Kompilasi Hukum Islam 
10 Pasal 150 Kompilasi Hukum Islam 
11 Pasal 151 Kompilasi Hukum Islam 
12 Pasal 152 Kompilasi Hukum Islam 
 



































Mantan istri yang menjalani masa iddah, berhak mendapatkan maskan selama 
masa iddahnya, baik iddahnya tersebut dikarenakan meninggalnya suami, t}ala>q 
raj’iy maupun t}ala>q ba>‘in. Sedangkan nafkah iddah, istri tidak berhak 
mendapatkannya apabila iddahnya tersebut akibat meninggalnya suami, suami 
wajib memberikan nafkah iddah apabila istri dijatuhi t}ala>q raj’iy dan t}ala>q ba>‘in 
dengan catatan dalam keadaan hamil. Apabila istri tidak dalam keadaan hamil, 
maka istri tidak berhak mendapatkan nafkah iddah, maskan dan kiswah.13 
Talak terbagi menjadi dua jenis, yaitu t}ala>q raj’iy dan t}ala>q ba>‘in. T}ala>q 
raj’iy adalah talak yang dijatuhkan suami kepada istrinya yang memungkinkan 
mereka berdua untuk kembali (rujuk) sebagai suami-istri.14 Talak sekali maupun 
dua kali yang dijatuhkan suami tidak menghilangkan akad perkawinan. Sekalipun 
talak ini terjadi mengakibatkan perpisahan, tetapi tidak menimbulkan akibat-
akibat hukum selanjutnya selama masih dalam masa iddah istrinya. Jika masa 
iddah telah habis, maka rujuk tidak lagi boleh dilakukan. 
Sementara itu, t}ala>q ba>‘in adalah talak yang dijatuhkan pada yang ketiga 
kalinya, talak ini disebut t}ala>q ba>‘in kubra>. Pada t}ala>q ba>‘in kubra> ini suami tidak 
bisa merujuk dan menikahi istrinya lagi sebelum istrinya kawin dengan orang 
lain lalu bercerai dan telah habis masa iddahnya. 
T{ala>q ba>‘in sendiri terbagi menjadi dua, yaitu t}ala>q ba>‘in s}ughra> dan t}ala>q 
ba>‘in kubra>. T}ala>q ba>‘in sughra> adalah talak yang tidak boleh dirujuk kembali, 
namun boleh akad nikah baru dengan bekas suaminya selama mantan istrinya 
 
13 Ah}mad bin Lu’lu’ bin Abdullah al-Ru>my, Umdah al-Sa>lik wa Iddah al-Na>sik, (Qatar: al-Syu’u>n 
al-Di>niyyah, 1982), 213 
14 Mah}mu>d Shaltu>t dan M. Ali> al-Sa>yis, Perbandingan Madzhab dalam Masalah Fiqh, (Jakarta: 
Bulan Bintang, 1973), 234 
 



































belum kawin dengan laki-laki lain. Oleh sebab itu, suami tidak halal bersenang-
senang dengan perempuan tersebut dan jika salah satu mati sebelum atau sesudah 
masa iddahnya, maka yang lain tidak memperoleh warisannya.15 
Talak ba>‘in dapat terjadi pada: 
1. Wanita yang ditalak sebelum dicampuri; 
2. Wanita yang dicerai tiga kali; 
3. Talak khulu>‘; 
4. Wanita yang telah memasuki masa menopause;16 
 
Dalam Kompilasi Hukum Islam juga disebutkan mengenai t}ala>q raj’iy dan 
t}ala>q ba>’in, yaitu pada Pasal 118 sampai dengan Pasal 120, yaitu “T}ala>q raj`’iy 
adalah talak kesatu atau kedua, dimana suami berhak rujuk selama istri dalam 
masa iddah.”17 “1. T}ala>q Ba>’̀in Shughra> adalah talak yang tidak boleh dirujuk 
tapi boleh akad nikah baru dengan bekas suaminya meskipun dalam iddah. 2. 
T}ala>q Ba>’̀in Shughra>  sebagaimana tersebut pada ayat (1) adalah : a. Talak yang 
terjadi qabla al-dukhu>l; b. Talak dengan tebusan atau khulu’; c. Talak yang 
dijatuhkan oleh Pengadilan Agama.”18 “T}ala>q Ba>’in Kubra> adalah talak yang 
terjadi untuk ketiga kalinya. Talak jenis ini tidak dapat dirujuk dan tidak dapat 
dinikahkan kembali, kecuali apabila pernikahan itu dilakukan setelah bekas istri, 
menikah dengan orang lain dan kemudian terjadi perceraian ba’da al dukhu>l dan 
habis masa iddahnya.”19  
 
15 Nurhayati dan Ali Imran Sinaga, Fiqh dan Ushul Fiqh, (Jakarta: Prenadamedia Group, 2018), 
141-143 
16 Muh}ammad Jawa>d Mughniyah, Fiqh Lima Madzhab, (Jakarta: Lentera, 2001), 451 
17 Pasal 118 Kompilasi Hukum Islam 
18 Pasal 119 Kompilasi Hukum Islam 
19 Pasal 120 Kompilasi Hukum Islam 
 



































Khulu>‘ adalah salah satu cara yang diperbolehkan Islam untuk mengakhiri 
ikatan suami istri, khulu>‘ berasal dari kata “khala’a” yang bermakna melepaskan. 
Disebut khulu>‘ (melepaskan) karena pada perumpamaannya suami istri adalah 
pakaian antara satu dengan yang lainnya, seperti yang disebutkan dalam al-
Qur’an surat al-Baqa>rah ayat 187.20 
Menurut madhhab empat, khulu>‘ didefinisikan dengan berbagai pernyataan, 
Ima>m Abu> Hani>fah mengatakan bahwa khulu>‘ adalah menanggalkan kepemilikan 
nikah yang tergantung atas persetujuan istri dengan menggunakan kata khulu>‘ 
atau kata yang bermakna sama dengan khulu>‘. Ima>m Ma>lik mengatakan, bahwa 
khulu>‘ adalah talak dengan memberi sesuatu atau ‘iwa>d}} (ganti/tebusan) dengan 
menggunakan kata khulu>‘ yang berasal dari istri atau walinya, atau talak dengan 
kata khulu>‘. Ima>m Sha>fi’i mengatakan, bahwa khulu>‘ adalah perpisahan antara 
suami istri dengan memberi suatu pengganti dengan menggunakan kata talak 
atau khulu>‘ dengan disertai dengan penerimaan dari pihak istri. Ima>m Hanbali 
berpendapat, khulu>‘ adalah perpisahan suami istri dengan menggunakan tebusan 
kepada suami dengan kata atau kalimat tertentu.21 
Perbedaan jenis perceraian yang telah disebutkan di atas, juga berdampak 
pada akibat hukum yang akan diperoleh mantan istri setelah perceraian. Jika 
perceraian itu diajukan oleh suami, dengan kata lain cerai talak, maka bekas 
suami wajib memberikan mut’ah, memberi nafkah, maskan dan kiswah kepada 
bekas istri selama dalam iddah jika istri tidak dinyatakan nushu>z, melunasi 
 
20 Sayyid Sa>biq, Fiqh al-Sunnah Juz 2, (Beirut: Da>r al-Kita>b al-Ara>by, 1977), 295 
21 Zaitunah Subhan, al-Qur’an dan Perempuan: Menuju Kesetaraan Gender dalam Penafsiran, 
(Jakarta: Prenadamedia Group, 2015), 214 
 



































mahar yang masih terhutang seluruhnya, dan setengah apabila talak tersebut 
terjadi sebelum bekas istri dicampuri, hak harta bersama dan hak asuh anak. 
Berbeda halnya jika perceraian diajukan atas inisiatif istri, maka istri tidak 
berhak mendapatkan nafkah iddah, mut’ah, maskan dan kiswah. Istri dianggap 
telah rela melepaskan seluruh haknya demi jatuhnya talak. Bahkan ulama 
Z}a>hiriyah menyatakan bahwa istri yang meminta cerai dianggap sebagai 
perbuatan nushu>z.22 
Seperti yang telah dijelaskan di atas, dalam Kompilasi Hukum Islam 
perceraian di Pengadilan Agama terbagi menjadi dua bentuk, yaitu cerai talak 
dan cerai gugat. Pembagian tersebut berdasarkan pihak siapa yang mengajukan, 
jika perceraian diajukan oleh suami, maka disebut cerai talak, dan apabila 
diajukan oleh istri disebut dengan cerai gugat. Sedangkan seperti yang dibahas di 
atas bahwa perceraian yang diinisiasi oleh istri disebut khulu>‘, lalu apakah sama 
antara khulu>‘ dan cerai gugat di Pengadilan Agama? Dan juga apakah 
mengakibatkan akibat hukum yang sama antara keduanya? 
Secara garis besar, perceraian yang diatur dalam Kompilsasi Hukum Islam 
adalah cerai talak, cerai gugat dan khulu>‘. Dalam Pasal 117 disebutkan, talak 
adalah ikrar suami di hadapan sidang Pengadilan Agama yang menjadi salah satu 
sebab putusnya perkawinan, dengan cara yang diatur dalam Pasal 129, 130 dan 
131. Dalam Pasal 132 disebutkan, gugatan perceraian diajukan oleh istri atau 
kuasanya pada Pengadilan Agama, yang daerah hukumnya mewilayahi tempat 
tinggal penggugat kecuali istri meninggalkan tempat kediaman bersama tanpa 
 
22 Supriatna dkk, Fiqh Muna>kah}a>t II Dilengkapi dengan UU No. 1/1974 dan Kompilasi Hukum 
Islam (Yogyakarta: Bidang Akademik UIN Sunan Kalijaga, 2008), 52 
 



































izin.23 Sedangkan khulu>‘ dijelaskan dalam Pasal 1 huruf i bahwa khulu>‘ adalah 
perceraian yang terjadi atas permintaan istri dengan memberikan tebusan atau 
‘iwa>d}} kepada dan atas persetujuan suaminya. 
Berdasarkan keterangan di atas, di Indonesia dimungkinkan perceraian tanpa 
tebusan atas kehendak pihak istri, yang selanjutnya disebut dengan "cerai gugat". 
Dari pandangan fikih, cara seperti ini tidak dikenal. Jika perceraian itu atas 
kehendak istri semata, maka mestilah khulu>‘ yang terjadi, yaitu suami 
menjatuhkan talak satu kepada istrinya dengan menerima tebusan dari istri. 
Istilah cerai gugat yang diajukan istri merupakan hasil ijtihad ulama 
Indonesia agar suami dan istri mempunyai kesamaan hak dalam mengajukan 
perceraian. Apabila suami yang mengajukan cerai maka dikatagorikan cerai 
talak. Jika istri yang mengajukan cerai, maka dikategorikan cerai gugat. Namun 
antara cerai talak dan cerai gugat terdapat perbedaan, yaitu jenis cerai gugat 
adalah t}ala>q ba>‘in, bukan t}ala>q raj’iy seperti cerai talak. 
Kesimpulannya adalah istri yang mengajukan perceraian, baik dengan jalan 
khulu>‘ atau cerai gugat di Pengadilan Agama, memiliki jenis yang sama, yaitu 
t}ala>q ba>‘in s}ughra>, sesuai dengan Pasal 119 ayat (2) Kompilasi Hukum Islam. 
Karena keduanya merupakan t}ala>q ba>‘in, maka menurut Kompilasi Hukum Islam 
Pasal 149 huruf b, istri tidak berhak mendapatkan nafkah iddah setelah putusnya 
perkawinan. 
Putusan Mahkamah Agung Republik Indonesia nomor 137 K/AG/2007 
nampaknya berbeda dengan kaidah hukum di atas dan memberikan kaidah hukum 
 
23 Abdurrahman, Kompilasi Hukum Islam di Indonesia, (Jakarta: CV Akademika Pressindo, 
2007), 141-144 
 



































baru, yaitu istri yang menggugat cerai suaminya tidak selalu dihukumkan nushu>z. 
Meskipun gugatan perceraian diajukan oleh pihak istri, tetapi jika istri tidak 
terbukti telah berbuat nushu>z, maka secara ex officio suami dapat dihukum untuk 
memberikan nafkah iddah kepada bekas istrinya, dengan alasan bekas istri harus 
menjalani masa iddah, yang tujuannya antara lain untuk istibra’ yang juga 
menyangkut kepentingan suami. 
Dalam duduk perkara perkara kasasi nomor 137 K/AG/2007 tersebut suami 
disebutkan telah lalai dalam kewajibannya memberi nafkah pada istrinya selama 
kurang lebih dua tahun sampai dengan istri mengajukan gugatan perceraian. 
Selain itu, antara suami dan istri sering terjadi percekcokan yang berakhir dengan 
ancaman dari suami, suami juga sering berkata kasar pada istrinya dan sering 
mengancamnya dengan senjata tajam yang membahayakan istri beserta anaknya. 
Putusan Mahkamah Agung tesebut merupakan hal baru dalam khazanah 
hukum Islam, karena istri yang mengajukan gugatan perceraian, atau istri yang 
berinisiatif untuk memutuskan perkawinan pada umumnya dinyatakan istri 
tersebut nushu>z dan berakibat tidak berhak mendapatkan nafkah selama 
menjalani masa iddah. Hal ini kiranya menarik untuk diteliti lebih dalam untuk 
kemajuan hukum Islam seiring perkembangan zaman, khususnya di bidang 
perceraian, sehingga nantinya dapat memberikan rasa keadilan kepada yang 
berhak mendapatkannya.  
Untuk meneliti kasus tersebut, penulis menggunakan pertimbangan maqa>s}id 
al-shari>’ah sebagai pisau analisisnya, maqa>s}id al-shari>’ah yang penulis gunakan 
adalah perspektif Abu> H}a>mid al-Ghaza>ly, Najm al-Di>n al-T}u>fy, T}a>hir ibn Ashu>r 
 



































dan Jasser Auda. Dengan maqa>s}id al-shari>’ah itu, penulis menganalisis, apakah 
pemberian nafkah pada perkara cerai gugat tersebut telah sesuai dengan tujuan 
pokok shari>‘at, karena sebuah hukum apalagi terkait dengan hukum Islam 
haruslah sesuai dengan tujuan pokok shari>‘at yang tentunya dapat memberikan 
rasa keadilan dan kemanfaatan bagi manusia, disamping juga kepastian hukum.  
 
B.   Identifikasi dan Batasan Masalah 
Dengan mencermati latar belakang di atas, maka dapat diidentifikasikan 
beberapa masalah yang timbul kaitannya dengan pemberian nafkah iddah dalam 
perkara cerai gugat perspektif maqa>s}id al-shari>’ah, di antaranya adalah:  
1. Perceraian dalam perspektif hukum Islam dibagi menjadi dua jenis, t}ala>q dan 
khulu>’. T}ala>q adalah perceraian atas inisiatif suami yang diucapkan dengan 
maksud dan redaksi yang mengarah pada putusnya ikatan perkawinan antara 
keduanya, baik secara jelas maupun secara sindiran. Sedangkan khulu>’ adalah 
perceraian atas inisiatif istri dengan tebusan yang diberikan pada suami. 
Dalam literatur hukum Islam, nafkah iddah hanya diberikan dalam perkara 
t}ala>q dengan catatan istri selama dalam perkawinan tidak nushu>z. Belum 
ditemukan dalam literatur hukum Islam yang mengatur nafkah iddah diberikan 
oleh suami pada istrinya dalam perkara istri yang menginisiasi perceraian.  
2. Perceraian dalam perspektif hukum positif di Indonesia terbagi menjadi cerai 
talak dan cerai gugat. Dalam hukum positif di Indonesia perceraian harus 
melalui lembaga Peradilan, baik Peradilan Negeri maupun Pengadilan Agama. 
Perbedaan antara cerai talak dan cerai gugat adalah dari pengaju perceraian 
 



































tersebut, apabila yang mengajukan perceraian adalah suami, maka cerai talak, 
apabila yang mengajukan adalah istri, maka cerai gugat. Dalam hukum positif 
di Indonesia, nafkah iddah diperuntukkan bagi istri yang ditalak suaminya dan 
terbukti tidak nushu>z.  
3. Cerai gugat merupakan jenis perceraian baru, cerai gugat diatur dalam Pasal 
114 Kompilasi Hukum Islam, cerai gugat merupakan perceraian yang diajukan 
oleh istri atau kuasanya ke Pengadilan. Jika dalam hukum Islam hanya dikenal 
khulu>’ sebagai perceraian yang diinisiasi oleh istri dengan pemberian tebusan, 
namun tetap yang mengucapkan ikrar talak tetap suami. Berbeda dengan cerai 
gugat, meskipun diajukan oleh istri, namun istri tidak perlu memberikan 
tebusan kepada suami dan perceraian dijatuhkan oleh hakim pemeriksa 
perkara. 
4. Putusan kasasi nomor 137 K/AG/2007 memiliki kaidah hukum bahwa 
meskipun istri yang mengajukan gugatan perceraian, namun jika tidak terbukti 
bahwa istri melakukan nushu>z, maka suami dapat dihukum untuk memberikan 
nafkah iddah. 
5. Pemberian nafkah iddah dalam perkara cerai gugat merupakan hal baru yang 
belum pernah dibahas dalam literatur hukum Islam, baik klasik maupun 
kontemporer. 
6. Maqa>s}id al-shari>‘ah adalam merupakan metode istinbat} hukum Islam 
kontemporer yang digunakan untuk menentukan hukum dari suatu 
permasalahan yang belum diatur dalam al-qur’an maupun hadis Nabi saw. 
 



































Penulis menggunakan maqa>s}id al-shari>’ah untuk menganalisis permasalahan 
pemberian nafkah iddah pada perkara gugat cerai.  
 
Dari beberapa masalah yang sudah dapat teridentifikasi sebagaimana di 
atas, perlu adanya pembatasan sehingga masalah yang dibahas lebih terarah dan 
spesifik. Oleh karena itu, dalam disertasi ini, peneliti membatasi masalah 
tersebut dalam dua hal, yaitu:  
1. Penerapan maqa>s}id al-shari>‘ah sebagai landasan hukum ijtihad hakim. 
2. Analisis maqa>s}id al-shari>‘ah terhadap pemberian nafkah iddah bagi istri yang 
mengajukan gugatan perceraian. 
 
C.  Rumusan Masalah 
Berdasarkan latar belakang dan batasan masalah di atas, pertanyaan-
pertanyaan yang menjadi pokok pembahasan dalam penelitian ini adalah: 
1. Bagaimana penerapan maqa>s}id al-shari>‘ah sebagai landasan hukum ijtihad 
hakim? 
2. Bagaimana analisis maqa>s}id al-shari>‘ah  terhadap pemberian nafkah iddah 
bagi istri yang mengajukan gugatan perceraian? 
 
D.   Tujuan Penelitian  
Tujuan yang ingin dicapai dalam penelitian ini adalah: 
1. Memahami penerapan konsep maqa>s}id al-shari>‘ah sebagai landasan hukum 
ijtihad hakim. 
2. Menemukan nilai kemashlahatan, keadilan dan kemanfaatan dalam pemberian 
nafkah iddah bagi istri yang mengajukan gugatan perceraian yang sesuai 
dengan maqa>s}id al-shari>‘ah. 
 
 



































E. Kegunaan Penelitian 
Penelitian ini sangat diharapkan dapat memberikan manfaat dan dampak 
positif secara optimal baik secara teoritis maupun secara praktis bagi berbagai 
kalangan.  
Secara teoritis yakni dapat memberikan gambaran secara utuh, rinci, dan 
argumentatif tentang pembahasan perceraian dalam hukum Islam serta akibat 
hukumnya. Seperti yang diketahui sebelumnya, bahwa pembahasan perceraian 
hampir tidak pernah tersentuh oleh pembaruan-pembaruan hukum baik oleh 
ulama klasik maupun modern, namun dengan adanya penelitian ini, penulis 
berharap dapat menjadi dasar ijtihad ulama di bidang hukum perceraian dalam 
Islam secara khusus, dan pada hukum keluarga Islam pada umumnya. Penelitian 
ini juga dapat menambah khazanah literatur hukum Islam, terutama terkait 
ijtihad dalam hukum Islam, penelitian ini melebarkan pembahasan maqa>s}id al-
shari>‘ah  dalam perannya sebagai metode ijtihad kontemporer demi menciptakan 
hukum yang lebih memberikan rasa kemashlahatan. Pada intinya penulis 
berharap besar bahwa penelitian ini dapat menjadi acuan bagi peneliti-peneliti 
berikutnya yang membahas tentang hukum keluarga Islam secara umum, dan 
hukum perceraian Islam secara khusus. 
Penelitian ini juga penulis harap mampu memberikan kontribusi positif 
berupa wawasan pemikiran dan khazanah keilmuan bagi berbagai pihak praktisi, 
penelitian ini memiliki kegunaan secara praktis yaitu sebagai landasan hukum 
bagi para hakim, advokat, dan ulama’ dengan melakukan rekonstruksi gagasan 
dan nilai-nilai sosiologis dan filosofis untuk menghasilkan putusan atau fatwa 
 



































yang lebih memberikan rasa keadilan bagi masyarakat yang berhak menerimanya. 
Penelitian ini juga diharapkan menjadi acuan Pengadilan Agama, Lembaga 
Bantuan Hukum, maupun Majelis Ulama Indonesia dalam pembuatan putusan 
dan fatwa terkait hukum perceraian Islam. 
 
F. Studi Terdahulu 
Beberapa peneliti melakukan pembahasan yang mungkin saja mirip 
dengan penelitian ini. Akan tetapi, apabila pembaca mencermati lebih seksama, 
maka akan tampak diferensiasi antara materi penelitian sebelumnya dengan 
penelitian ini. Meskipun demikian, peneliti tidak dapat menghindari adanya 
kesamaan tema kajian yang dipilih. Peneliti perlu melakukan pemetaan terhadap 
penelitian atau kajian yang pernah ada sebagaimana berikut: 
1. Buku “Pembaruan Hukum Islam Melalui Putusan Hakim” yang ditulis oleh 
A. Mukti Arto (2017). Buku ini berisi sebuah catatan kecil tentang teknik 
menyusun putusan perdata agama untuk hakim di lingkungan Pengadilan 
Agama. Buku ini berupaya untuk dijadikan landasan bagi para hakim agar 
membangun pola pikirnya guna mewujudkan putusan yang bermutu, tertata 
dengan baik, sistematis, runtut, tidak mengandung term-term yang 
multitafsir, mengandung kejelasan dan yang paling penting adalah 
mengandung pembaruan hukum dalam hukum Islam.24  
2. Buku “Pembaruan Hukum Islam di Indonesia” yang ditulis oleh Abdul 
Manan (2017). Buku ini mengkaji posisi dan kedudukan strategis Peradilan 
 
24 A. Mukti Arto, Pembaruan Hukum Islam Melalui Putusan Hakim (Yogyakarta: Pustaka 
Pelajar, 2017) 
 



































Agama dalam upaya pembaruan hukum di Indonesia. Lebih-lebih peraturan 
perundang-undangan yang berkaitan dengan pembaruan hukum Islam telah 
memberikan wewenang yang cukup besar agar Pengadilan Agama berani 
membuat pembaruan-pembaruan hukum Islam melalui putusan hakim yang 
progresif. Nas} sudah berhenti setelah wafatnya Nabi Muhammad saw, 
sedangkan permasalahan hukum Islam akan selalu berkembang seiring 
dengan berkembangnya zaman, oleh karena itu putusan hakim harus 
memberikan jawaban atas kekosongan hukum tersebut yang pada intinya 
sesuai dengan maqa>s}id al-shari>’ah.25 
3. Jurnal “Peranan Peradilan Agama dalam Melindungi Hak Perempuan dan 
Anak Melalui Putusan yang Memihak dan Dapat Dilaksanakan” yang ditulis 
oleh Amran Suadi (2018). Jurnal ini membahas tentang peranan Pengadilan 
Agama terhadap perlindungan hak-hak perempuan dan anak. Mahkamah 
Agung telah mengesahkan Peraturan Mahkamah Agung Nomor 3 Tahun 
2017 tentang Pedoman Mengadili Perkara Perempuan Berhadapan dengan 
Hukum untuk dijadikan pedoman bagi Mahkamah Agung dan seluruh 
lingkungan peradilan dibawahnya dalam menangani perkara yang berkaitan 
langsung dengan kepentingan perempuan dan anak. Tidak dipungkiri, 
Pengadilan Agama sering bersentuhan langsung dengan kepentingan 
perempuan dan anak, terutama perkara perceraian dan pengasuhan anak. 
Oleh karena itu, PERMA tersebut harus dipedomani oleh seluruh hakim di 
lingkungan Peradilan Agama untuk lebih memperhatikan hak-hak 
 
25 Abdul Manan, Pembaruan Hukum Islam di Indonesia (Depok: Kencana, 2017) 
 



































perempuan dan anak dalam memutuskan perkara. Jurnal ini menggunakan 
pendekatan undang-undang (statute approach) dan pendekatan konseptual 
(conceptual approach).26 
4. Jurnal “Hak-Hak Perempuan Pasca Perceraian: Nafkah Iddah Talak dalam 
Hukum Keluarga Muslim di Indonesia, Malaysia dan Yordania” yang ditulis 
oleh Muchammad Hammad (2014). Jurnal ini membahas tentang 
perbandingan antara peraturan perundang-undangan mengenai hak-hak 
perempuan pasca perceraian yang ada dalam undang-undang keluarga 
muslim yang ada di Indonesia, Malaysia dan Yordania. Penelitian ini 
menggunakan pendekatan perundang-undangan (statute approach) dan 
pendekatan komparatif (comparative approach).27 
5. Jurnal “Konsep Nafkah Menurut Hukum Perkawinan Islam” yang ditulis 
oleh Subaidi (2014). Jurnal ini membahas tentang konsep nafkah, mulai dari 
pengertian, hukum pemberian nafkah, sebab wajibnya nafkah, konsekuensi 
ketika lalai terhadap kewajiban pemberian nafkah, kadar pemberian nafkah 
dan kondisi-kondisi lain terkait hak istri terhadap nafkah dari suaminya. 
Penelitian ini menggunakan pendekatan konseptual (conseptual approach).28 
6. Jurnal “Masa Pembayaran Beban Nafkah Iddah dan Mut’ah dalam Perkara 
Cerai Talak (Sebuah Implementasi Hukum Acara di Pengadilan Agama)” 
 
26 Amran Suadi, “Peranan Peradilan Agama dalam Melindungi Hak Perempuan dan Anak Melalui 
Putusan yang Memihak dan Dapat Dilaksanakan” dalam Jurnal Hukum dan Peradilan, Volume 7, 
Nomor 3, November 2018. 
27 Muchammad Hammad, “Hak-Hak Perempuan Pasca Perceraian: Nafkah Iddah Talak dalam 
Hukum Keluarga Muslim di Indonesia, Malaysia dan Yordania” dalam al-ah}wal, Vol. 7, No. 1, 
2014 M/1435 H. 
28 Subaidi, “Konsep Nafkah Menurut Hukum Perkawinan Islam” dalam Isti’dal: Jurnal Studi 
Hukum Islam, Vol. 1, No.2, Juli-Desember 2014 
 



































yang ditulis oleh Syaiful Annas (2017). Jurnal ini membahas tentang 
formulasi masa pembayaran nafkah iddah dan mut’ah oleh suami kepada 
istrinya setelah terjadinya perceraian, dimana banyak dari mantan suami 
setelah mengucapkan ikrar talak di depan majelis hakim Pengadilan Agama 
lalu melalaikan pembayaran nafkah sebagai kewajibannya terhadap mantan 
istrinya, oleh karena itu, penulis jurnal ini memberikan tawaran berupa 
konsep agar hal tersebut dapat dilakukan sebagaimana mestinya. Penelitian 
ini menggunakan pendekatan konseptual (conseptual approach).29 
7. Jurnal “Pemberian Nafkah Suami Terpidana Bagi Keluarga (Studi Kasus di 
Lembaga Pemasyarakatan Kelas IIA Kendari)” yang ditulis oleh Batmang 
(2017). Jurnal ini membahas tentang bagaimana pemenuhan nafkah keluarga 
oleh suami yang sedang dihukum penjara. Penelitian ini dilakukan secara 
empiris di lembaga pemasyarakatan kelas IIA Kendari. Penelitian ini 
menggunakan pendekatan kasus (case approach)30 
 
Peneliti melihat adanya persamaan obyek penelitian-penelitian di atas 
yakni pada pembaruan hukum Islam oleh hakim dan pemberian hak perempuan 
dalam hukum keluarga Islam, namun terdapat perbedaannya yakni disertasi yang 
dilakukan oleh penulis adalah penelitian secara khusus terhadap putusan kasasi 
dengan nomor perkara 137 K/AG/2007, dimana pada putusan tersebut terdapat 
 
29 Syaiful Annas “Masa Pembayaran Beban Nafkah Iddah dan Mut’ah dalam Perkara Cerai Talak 
(Sebuah Implementasi Hukum Acara di Pengadilan Agama)” dalam al-Ah}wa>l, Vol. 10, No. 1, 
Juni 2017 
30 Batmang, “Pemberian Nafkah Suami Terpidana Bagi Keluarga (Studi Kasus di Lembaga 
Pemasyarakatan Kelas IIA Kendari)” dalam Jurnal al-‘Adl, Vol. 10. No. 1. Januari 2017 
 



































suatu kaidah hukum baru, yaitu istri yang menggugat cerai suaminya tidak selalu 
dihukumi nushu>z, oleh karena itu, dalam putusan ini, suami dihukum oleh majelis 
hakim untuk membayar nafkah iddah kepada istrinya yang menggugat cerai. 
Penulis juga menggunakan beberapa teori hukum dan keadilan, baik hukum Islam 
maupun konvensional sebagai pisau analisisnya dan menggunakan pendekatan 
perundang-undangan (statute approach), pendekatan konseptual (conseptual 
approach) dan pendekatan kasus (case approach). 
Dari pernyataan tersebut, penulis beranggapan bahwa penelitian yang 
dilakukan oleh penulis ini sangat berbeda dengan penelitian-penelitian 
sebelumnya yang serupa, oleh karena itu penulis dalam melakukan penelitian ini 
merupakan penelitian terbaru terkait pembahasan pemberian nafkah iddah bagi 
istri yang mengajukan gugatan perceraian yang penulis analisis menggunakan 
maqa>s}id al-shari>’ah. 
Untuk lebih memudahkan mengidentifikasi persamaan dan perbedaan 
antara topik utama yang dibahas oleh penulis dalam disertasi ini dengan beberapa 
topik di atas, penulis akan menyajikannya dalam bentuk tabel sebagaimana 
berikut: 
 
No. Judul  Persamaan Perbedaan 
1 
Pembaruan Hukum Islam 
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G.   Kerangka Teoretik 
Teori yang penulis gunakan dalam penelitian ini adalah maqa>s}id al-
shari>’ah. Maqa>s}id al-shari>’ah yang penulis gunakan disini terfokus pada 
perspektif beberapa ahli, yaitu Abu> H}a>mid al-Ghaza>ly, Jasser Auda, Muhammad 
T}a>hir ibn Ashu>r dan Najm al-Di>n al-T}u>fy. 
Pendapat keempat Ima>m tersebut tentang maqa>s}id al-shari>’ah penulis 
gunakan sebagai pisau analisis topik utama dalam penelitian ini, guna 
mendapatkan hasil penelitian yang mendalam dan komperhensif. 
 Abu> H}a>mid al-Ghaza>ly berpendapat bahwa hukum Allah yang ada dalam 
al-Qur’an maupun al-Hadis secara umum memiliki rasionalitas hukum (ta’li >l al-
ah}ka>m). Artinya, setiap ketentuan yang ada dalam dua sumber hukum tersebut 
memiliki tujuan (maqa>s}id). Melalui maqa>s}id, ide pokok Tuhan yang tersembunyi 
di balik firman-firmannya dapat dijadikan landasan untuk memahami apa 
sebenarnya yang diinginkan Tuhan dari setiap aturan yang ditetapkan untuk 
 



































makhluk-Nya. Selanjutnya, masalah-masalah yang tidak tercover secara tekstual 
dapat diidentifikasi pula.31 
Menurut al-Ghaza>liy mas}lah{ah terbagi menjadi tiga dan masing-masing 
mas}lah}ah memiliki perbedaan cara dalam penggunaannya metode istinbat} 
hukum, jika mas}lah}ah tersebut termasuk dalam kategori mas}lah}ah h}a>jiyah dan 
tah}siniyah, maka penggunaannya sama dengan qiya>s, yaitu harus ada rujukan 
hukumnya dan mas}lah}ah hanya sebagai illat.32 
Sedangkan mas}lah}ah d}aru>riyah tidak perlu dicarikan rujukan hukumnya, 
mas}lah}ah d}aru>riyah dapat langsung dijadikan pijakan hukum. Dengan 
menggunakan mas}lah}ah d}aru>riyah ini kita dapat mengambil manfaat dan 
menolak mud}arat dari suatu hal.33 
Bagi al-Ghaza>liy mas}lah}ah d}aru>riyah dapat dijadikan pijakan hukum, 
asalkan tidak bertentangan dengan nas} qat}’iy. Sementara jika ada pertentangan 
antara nas} dzanny dan mas}lah}ah, maka mas}lah}ah lebih diprioritaskan, tanpa 
menafikan teks sama sekali. Mas}lah}ah hanya mentakhs}is} keumuman teks. 
al-Ghaza>ly berpendapat bahwa untuk mencapai maqa>s}id al-shari>’ah tidak 
cukup hanya dengan memelihara mas}lah}ah saja tetapi juga harus menolak 
kemafsadatan dan kemad}aratan.  
Al-Ghaza>liy berpandangan bahwa syarat beramal dengan mas}lah}at adalah 
tidak boleh bercampur dengan mafsada>t, dalam artian tidak boleh terdapat 
 
31  Halil Thahir, Ijtihad Maqasidi: Rekonstruksi Hukum Islam Berbasis Interkoneksitas Maslahah, 
(Yogyakarta: LkiS, 2015), 36 
32 Jassir Auda, al-Ijtiha>d al-Maqa>s}idy min al-Tasawwur al-Us}u>ly ila> al-Tanzi>l al-Amaly, (Beirut: 
al-Shabakah al-Arabiyah Li al-Abat} wa al-Nahr, 2013), 293-294 
33 Abu> H}a>mid al-Ghaza>ly, Shifa>’ al-Ghali>l fi> Baya>n al-Shabh wa al-Mukhi>l wa Masa>lik al-Ta’s}i>l 
(Beirut: Da>r al-Kutub al-Ilmiyah, 1999), 79 
 



































ambivalen di dalamnya.34 Oleh karena itu sebisanya mujtahid harus 
menghilangkan kemafsadatan jika akan beramal dengan mas}lah}at.  
Sedangkan maqa>s}id al-shari>‘ah perspektif Muhammad T}a>hir ibn Ashu>r 
secara garis besar membagi maqa>s}id al-shari>‘ah menjadi dua kelompok, yakni 
maqa>s}id al-shari>‘ah al-ammah dan maqa>s}id al-shari>‘ah al-khassah.  
Maqa>s}id al-shari>‘ah al-ammah memiliki beberapa bagian, yaitu fitrah (al-
fit}rah), toleransi (al-sama>h}ah), mas}lah}at (al-mas}lah}ah), kesetaraan (al-musa>wah), 
kebebasan (h}urriyah). Sedangkan maqa>s}id al-khassah menurut ibn Ashu>r adalah 
hal-hal yang \dikehendaki oleh pembuat shari>’ah untuk merealisasikan tujuan-
tujuan manusia yang bermanfaat, atau untuk memelihara kemas}lah}atan umum 
mereka dalam tindakan-tindakan mereka yang khusus. 
Kemudian penulis juga menggunakan teori Maqa>s}id al-shari>‘ah perspektif 
Jasser Auda, Jasser Auda menawarkan metode baru yakni pendekatan sistem 
dalam mendekati maqa>s}id al-shari>’ah sebagai filsafat hukum Islam.  
Jasser juga menambahkan keadilan dan kebebasan dalam Maqa>s}id al-
d}aru>riyah sebagai hasil dari pembaharuan pemikiran Jasser Auda terhadap 
Maqa>s}id al-shari>‘ah tersebut. 
Jasser Auda mengembangkan maqa>s}id dari tradisionalisme menuju 
kontemporer. Jasser Auda mengupayakan pengembangan dengan langkah-
langkah perbaikan, perbaikan pada jangkauan maqa>s}id, pada jangkauan orang 
yang diliputi, pada sumber induksi maqa>s}id dan tingkatan keumuman maqa>s}id 
dan pergeseran paradigma. 
 
34 Abu> H}a>mid al-Ghaza>ly, Asa>s al-Qiya>s (Riyadh: Maktabah al-Abi>ka>n, 1994), 99 
 
































Dan teori yang terakhir adalah maqa>s}id dari perspektif Najm al-Di>n al-
T}u>fy, al-T}u>fy berpandangan bahwa apabila terjadi kontradiksi antara mas}lah}at 
dengan nas} (al-Qur’an, al-Hadis dan Ijma>’), maka yang pertama kali harus 
didahulukan adalah mas}lah}at, sementara nas} dan ijma>’ diakhirkan.35 Dengan 
syarat kontradiksi tersebut dalam masalah mu’a>malah, dan tidak berlaku dalam 
masalah ibadah, karena ibadah adalah hak Allah dan yang berhak menentukan 
adalah Allah sendiri. 
H. Pendekatan dan Metode Penelitian
Metode penelitian adalah tata cara bagaimana melakukan penelitian. 
Metode penelitian membicarakan mengenai tata cara pelaksanaan penelitian. 
Istilah metode penelitian terdiri atas dua kata, yaitu kata metode dan kata 
penelitian. Kata metode berasal dari bahasa Yunani, yaitu methodos yang berarti 
cara atau menuju suatu jalan. Metode merupakan suatu kegiatan ilmiah yang 
berkaitan dengan suatu cara kerja (sistematis) untuk memahami suatu subjek 
atau objek penelitian, sebagai upaya untuk menemukan jawaban yang dapat 
dipertanggungjawabkan secara ilmiah dan termasuk keabsahannya. Adapun 
pengertian penelitian adalah suatu proses pengumpulan dan analisis data yang 
dilakukan secara sistematis, untuk mencapai tujuan-tujuan tertentu. 
Pengumpulan dan analisis data dilakukan secara ilmiah, baik berupa kualitatif 
35 Mus}t}afa> Zaid, al-Mas}lah}at fi> al-Tashri>’ al-Isla>my wa Najm al-Di>n al-T}u>fy, (Beirut: Da>r al-Fikr 
al-Ara>by, 1964), 91-93 
 
































maupun kuantitatif, eksperimental maupun non-eksperimental, interaktif maupun 
non-interaktif.36 
Kesimpulan dari deskripsi mengenai metode penelitian di atas adalah 
suatu cara yang digunakan oleh peneliti dalam proses mengumpulkan dan 
menganalisis data untuk mencapai tujuan tertentu yang dilakukan secara ilmiah. 
Disertasi yang penulis lakukan merupakan penelitian di bidang hukum, 
oleh karena itu, metode yang digunakan juga harus sesuai, yaitu metode 
penelitian hukum. 
Penelitian hukum adalah suatu penelitian yang mempunyai objek hukum, 
baik hukum sebagai suatu ilmu atau aturan-aturan yang sifatnya dogmatis 
maupun hukum yang berkaitan dengan perilaku dan kehidupan masyarakat. 
Penelitian hukum pada dasarnya merupakan kegiatan ilmiah yang 
didasarkan pada metode, sistematika dan pemikiran tertentu, yang bertujuan 
untuk mempelajari satu atau beberapa gejala hukum tertentu dengan jalan 
menganalisisnya, oleh karena itu, maka perlu diadakan pemeriksaan yang 
mendalam terhadap fakta hukum tersebut untuk kemudian mengusahakan suatu 
pemecahan atas permasalahan-permasalahan yang timbul dalam gejala 
bersangkutan.37 
Untuk mengetahui bagaimana orientasi sebuah penelitian, maka peneliti 
merancang bangunan metode penelitian yang peneliti gunakan dalam penelitian 
ini. Hal ini bertujuan agar hasil yang ingin dicapai dalam penelitian tersebut 
36 Jonaedi Efendi dan Johnny Ibrahim, Metode Penelitian Hukum Normatif dan Empiris, (Depok: 
Prenadamedia Group, 2016), 2-3 
37 Ibid, 16 
 
































bersifat runut dan sistematis. Sebagaimana diketahui bahwa metode penelitian 
adalah cara yang digunakan peneliti dalam mengumpulkan data, cara meneliti, 
pendekatan yang digunakan dalam mengkaji hasil penelitian, maupun cara 
mengelola data penelitiannya. 
1. Jenis dan Pendekatan Penelitian
Jenis penelitian yang penulis gunakan dalam disertasi ini adalah 
penelitian hukum normatif (normative law research), yaitu penelitian hukum 
yang mengkaji hukum tertulis dari berbagai aspek, yaitu aspek teori, sejarah, 
filosofi, perbandingan, struktur dan komposisi, lingkup dan materi, 
konsistensi, penjelasan umum pasal demi pasal, formalitas dan kekuatan 
mengikat suatu undang-undang, serta bahasa hukum yang digunakan, tetapi 
tidak mengkaji aspek terapan atau implementasinya.38 
Penelitian ini penulis lakukan dengan mengkaji isi putusan Mahkamah 
Agung nomor 137 K/AG/2007, bahan-bahan pustaka dan perundang-undangan 
yang berkaitan dengan permasalahan yang peneliti bahas, yaitu berkaitan 
dengan pemberian nafkah iddah bagi istri yang mengajukan gugatan 
perceraian. 
Keterkaitannya dengan penelitian normatif, pendekatan yang digunakan 
dalam penulisan hukum menurut Peter Mahmud Marzuki adalah sebagai 
berikut: 
a. Pendekatan perundang-undangan (statute approach)
b. Pendekatan kasus (case approach)
38 Abdul Kadir Muhammad, Hukum dan Penelitian Hukum (Bandung: PT. Citra Aditya Bakti, 
2004), 120 
 
































c. Pendekatan historis (historical approach)
d. Pendekatan perbandingan (comparative approach)
e. Pendekatan konseptual (conseptual approach)39
Pendekatan / approach adalah cara pandang atau paradigma yang 
terdapat dalam suatu bidang ilmu.40 Selain kedua istilah tersebut, istilah lain 
yang mempunyai arti hampir sama dan menunjukkan tujuan yang sama adalah 
theoretical framework, conceptual framework, prespektive, point of view, dan 
paradigm. Ini berarti bahwa semuanya memiliki makna “cara memandang dan 
cara menjelaskan suatu gejala atau peristiwa”. Secara lebih spesifik 
pendekatan adalah suatu sikap ilmiah (persepsi) dari seorang untuk 
menemukan kebenaran ilmiah. Dengan kata lain pendekatan berarti cara 
pandang atau paradigma dalam suatu bidang ilmu, yang selanjutnya digunakan 
dalam memahami suatu kasus tertentu.41 Pendekatan biasanya selalu melekat 
atau terdapat dalam suatu bidang ilmu, selanjutnya digunakan untuk 
memahami suatu kasus serta seluruh aspek yang berkaitan dengan kasus 
tersebut.42 Dengan demikian, secara sederhana pendekatan itu dapat kita 
maknai sebagai cara pandang seseorang untuk memahami sesuatu. Jika 
objeknya adalah hukum, pendekatan yang dimaksud adalah cara pandang 
seseorang dalam memahami hukum itu sendiri.43 
39 Peter Mahmud Marzuki, Metodologi Penelitian Hukum, (Jakarta: Prenadamedia Group, 2011), 
93 
40 Abuddin Nata, Metodologi Studi Islam (Jakarta: Raja Grafindo Persada, 2004), 28 
41 Dede Ahmad Ghazali, Studi Islam: Suatu Pengantar dengan Pendekatan Interdisipliner 
(Bandung: PT. Remaja Rosdakarya, 2015), 64 
42 Hasyim Hasanah, Pengantar Studi Islam (Yogyakarta: Penerbit Ombak, 2013), 77 
43 Dede Ahmad Ghazali, Studi Islam..., 64 
 
































Pendekatan yang penulis gunakan dalam disertasi ini adalah pendekatan 
perundang-undangan (statute approach), pendekatan kasus (case approach) 
dan pendekatan konseptual (conseptual approach).  
Suatu penelitian dengan jenis penelitian normatif tentu harus 
menggunakan pendekatan perundang-undangan, karena yang diteliti adalah 
berbagai aturan hukum yang menjadi fokus sekaligus tema sentral suatu 
penelitian. Namun penelitian dengan jenis penelitian hukum normatif akan 
lebih baik jika terdapat pendekatan lainnya untuk memperkaya pertimbangan-
pertimbangan hukum yang tepat dalam menghadapi problem hukum yang 
dihadapi. Oleh karena itu, penulis menggunakan pendekatan kasus dan 
pendekatan konseptual disamping pendekatan perundang-undangan.  
Pendekatan kasus adalah pendekatan yang dilakukan dengan cara 
melakukan telaah terhadap kasus-kasus yang berkaitan dengan isu yang 
dihadapi yang telah menjadi putusan pengadilan yang telah mempunyai 
kekuatan hukum tetap.44 
Pendekatan konseptual menurut bahasa, konsep berasal dari concipere 
atau conceptus, yang dalam bahasa Inggris disebut concept. Maknanya adalah 
memahami, menerima atau menangkap. Secara definitif, konsep memiliki 
banyak pengertian, makna yang relevan adalah unsur-unsur abstrak yang 
mewakili kelas fenomena dalam suatu bidang studi yang kadangkala 
menunjuk pada sesuatu yang universal yang diabstraksikan dari suatu yang 
partikular. 
44 Ibid, 24 
 
































Salah satu fungsi logis dari konsep ialah memunculkan objek-objek yang 
menarik perhatian dari segi praktis dan pengetahuan dalam pemikiran dan 
atribut-atribut tertentu. Dengan fungsi tersebut, konsep dapat 
menggabungkan kata-kata dengan objek-objek tertentu.45 
Pendekatan konseptual biasanya digunakan untuk menguraikan dan 
menganalisis permasalahan penelitian yang beranjak dari adanya norma 
kosong. Artinya dalam sistem hukum yang sedang berlaku tidak atau belum 
ada norma dari suatu peraturan perundang-undangan yang dapat diterapkan 
pada peristiwa hukum atau sengketa hukum kongkret. Bagi peneliti, 
pembentukan perundang-undangan yang baru dengan norma yang baru pula, 
adalah dianggap sangat urgen karena perkembangan situasi yang 
menghendakinya. Dalam melakukan pendekatan konseptual ini, peneliti tidak 
banyak menggunakan bahan hukum primer dalam menganalisis, dikarenakan 
memang sedikit bahkan tidak ada undang-undang atau catatan resmi yang 
membahas langsung tentang hal yang diteliti, pembahasan pemberian nafkah 
iddah pada perkara cerai gugat hanya ada dalam beberapa putusan pengadilan 
dan yang terbaru dalam Surat Edaran Mahkamah Agung. Peneliti lebih banyak 
menelusuri sumber hukum sekunder yang memberi berbagai informasi tentang 
konsep baru tersebut yang terdapat dalam buku-buku hukum, artikel-artikel 
hukum, dan ensiklopedi hukum. Dengan berdasar hasil penelusuran itu, 
kemudian peneliti mampu memformulasikan pendapatnya sendiri tentang 
urgensi pengaturan pemberian nafkah iddah pada perkara cerai gugat tersebut, 
45 Hajar M, Model-Model Pendekatan dalam Penelitian Hukum dan Fiqh, (Sleman: Kalimedia, 
2017), 89 
 



































tentunya setelah mempertimbangkan segi positif dan negatifnya atau 
kekuatan dan kelemahannya.46 
Selain ketiga pendekatan tersebut di atas, penulis juga menggunakan 
pendekatan filosofis. Pendekatan filosofis dalam hukum adalah memfokuskan 
penelitian dengan memandang hukum sebagai seperangkat nilai-nilai moral 
serta ide-ide yang abstrak.47 Pendekatan filosofis dalam hukum menuntut 
peneliti untuk memikirkan hakikat terdalam dari hukum.48 Pendekatan 
filosofis dipahami sebagai pendekatan yang penilaiannya berdasarkan akal 
(rasional). Ukuran benar dan salahnya ditentukan dengan penilaian akal, dapat 
diterima oleh akal atau tidaknya.49 
Pendekatan filosofis dalam studi Islam dapat diartikan, memandang dan 
memahami ajaran agama dengan cara memikirkannya secara mendalam, 
sistematis, radikal dan universal dengan maksud agar hikmah, hakikat atau 
inti dari ajaran agama dapat dimengerti dan dipahami secara seksama. Agama 
yang didekati secara filosofis dapat berupa ajaran-ajarannya yang terdapat 




2. Jenis dan Sumber Bahan Hukum 
 
46 I Made Pasek Diantha, Metodologi Penelitian Hukum Normatif dalam Justifikasi Teori 
Hukum, (Jakarta: Prenada Media Group, 2017), 159 
47 Achmad Ali, Menguak Teori Hukum (legal Theory) dan Teori Peradilan (Judicial Prudence) 
(Jakarta: Kencana, 2017), 146 
48 Yesmil Anwar dan Adang, Pengantaer Sosiologi Hukum (Jakarta: Grasindo, 2008), x 
49 Koko Abdul Kadir, Metodologi Studi Islam (Bandung: Pustaka Setia, 2014), 116 
50 M. Nurhakim, Metodologi Studi Islam (Malang: UMM Press, 2004), 18  
 
































Jenis bahan hukum dapat dibedakan menjadi 3, yaitu bahan hukum 
primer, bahan hukum sekunder, bahan hukum tertier. Dalam penelitian ini, 
penulis menggunakan sumber bahan hukum yaitu: 
a. Bahan Hukum Primer
Bahan hukum primer yang digunakan terdiri dari peraturan perundang-
undangan, catatan resmi, risalah dalam pembuatan perundang-undangan
dan putusan hakim.51 Dalam penelitian ini bahan hukum primer yang
digunakan adalah sebagai berikut:
1) Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan
2) Instruksi Presiden Republik Indonesia Nomor 1 Tahun 1991 Tentang
Kompilasi Hukum Islam
3) Putusan Mahkamah Agung Nomor 137 K/AG/2007
4) Surat Edaran Mahkamah Agung Nomor 3 Tahun 2018 Tentang
Pemberlakuan Rumusan Hasil Rapat Pleno Kamar Mahkamah Agung
Tahun 2018 Sebagai Pedoman Pelaksanaan Tugas Bagi Pengadilan;
b. Bahan Hukum Sekunder
Bahan hukum sekunder yang utama adalah buku teks, karena buku 
teks berisi mengenai prinsip-prinsip dasar ilmu hukum dan pandangan-
pandangan klasik para sarjana yang mempunyai kualifikasi tinggi.52 Dalam 
penelitian yang penulis lakukan, banyak kitab-kitab fiqh dan us}u>l fiqh 
51 Peter Mahmud Marzuki, Metodologi Penelitian Hukum, 141 
52 Ibid, 142 
 
































yang juga mendukung dalam rangka penguatan kajian hukum Islam. 
Dalam penelitian ini, bahan hukum sekunder yang digunakan meliputi: 
1) Buku-buku ilmiah tentang hukum;
2) Buku-buku ilmiah tentang fikih;
3) Buku-buku ilmiah tentang us}u>l fiqh;
4) Jurnal dan artikel terkait hukum;
5) Jurnal dan artikel terkait fikih dan us}u>l fiqh;
c. Bahan Hukum Tertier
Bahan hukum tertier adalah bahan yang memberikan petunjuk 
maupun penjelasan terhadap bahan hukum primer dan sekunder. Dalam 
penelitian ini, bahan hukum tertier yang digunakan meliputi buku, jurnal 
dan artikel di luar pembahasan hukum, yaitu yang berkaitan dengan sosial, 
filsafat dan psikologi. 
3. Teknik Pengumpulan Bahan Hukum
Teknik pengumpulan bahan hukum dimaksudkan untuk memperoleh 
bahan hukum dalam penelitian. Teknik pengumpulan bahan hukum yang 
mendukung dan berkaitan dengan pemaparan penelitian ini adalah studi 
dokumen (studi kepustakaan). Studi dokumen adalah suatu pengumpulan 
bahan hukum yang dilakukan melalui bahan hukum tertulis dengan 
menggunakan content analisys.53 Teknik ini juga berguna untuk mendapatkan 
landasan teori dengan mengkaji dan mempelajari buku-buku, peraturan 
53 Ibid, 21 
 
































perundang-undangan, dokumen, laporan, arsip dan hasil penelitian lainnya 
baik cetak maupun elektronik yang berhubungan dengan pemberian nafkah 
iddah oleh suami kepada istri yang menggugat cerai suaminya. 
4. Teknik Analisis Bahan Hukum
Menurut Peter Mahmud Marzuki yang mengutip pendapat Philipus M. 
Hadjon memaparkan metode deduksi sebagaimana silogisme yang di ajarkan 
oleh Aristoteles. Penggunaan metode deduksi berpangkal dari pengajuan 
premis mayor (pernyataan yang bersifat umum). Kemudian diajukan premis 
minor (bersifat khusus), dari kedua premis tersebut kemudian ditarik 
kesimpulan. Akan tetapi, di dalam argumentasi hukum. Silogisme hukum 
tidak sesederhana silogisme tradisional.54 Penelitian ini menggunakan teknik 
analisis data dengan logika deduktif, logika deduktif atau pengolahan bahan 
hukum dengan cara deduktif, yaitu menjelaskan suatu hal yang masih bersifat 
umum kemudian menariknya menjadi kesimpulan yang lebih khusus. 
Analisis dilakukan dengan melakukan telaah terhadap kasus yang 
berkaitan dengan isu yang dihadapi yang telah menjadi putusan pengadilan 
yang telah mempunyai kekuatan hukum yang tetap, yaitu putusan kasasi 
nomor 137 K/AG/2007. Kemudian penulis melakukan inventarisasi dan 
mengidentifikasi peraturan perundang-undangan, selanjutnya dilakukan 
analisis terhadap kasus terkait dan peraturan perundang-undangan tersebut 
dengan melakukan penafsiran terhadap undang-undang terkait dan 
54 Ibid, 47 
 
































menggunakan konsep maqa>s}id al-shari>‘ah  untuk kemudian ditarik kesimpulan 
dari hasil analisis tersebut. 
Dalam penelitian hukum ini, peraturan perundang-undangan yang 
penulis inventarisasi terdiri dari: 
1) Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan
2) Instruksi Presiden Republik Indonesia Nomor 1 Tahun 1991 Tentang
Kompilasi Hukum Islam
3) Putusan Mahkamah Agung Nomor 137 K/AG/2007
4) Surat Edaran Mahkamah Agung Nomor 3 Tahun 2018 Tentang
Pemberlakuan Rumusan Hasil Rapat Pleno Kamar Mahkamah Agung
Tahun 2018 Sebagai Pedoman Pelaksanaan Tugas Bagi Pengadilan;
Selain peraturan perundang-undangan, penulis juga menggunakan 
maqa>s}id al-shari>‘ah sebagai pisau analisisnya, maqa>s}id al-shari>‘ah yang 
penulis gunakan yaitu maqa>s}id al-shari>‘ah perspektif Ima>m al-Ghaza>ly, ibn 
Ashu>r, Jasser Auda dan Najm al-di>n al-T}u>fy, sehingga perlu juga 
menginventarisasi beberapa buku karangan mereka, yaitu: 
a. al-Mustas}fa> min Ilm al-Us}u>l karangan Abu> H}a>mid al-Ghaza>liy
b. al-Ijtiha>d al-Maqa>s}idy min al-Tasawwur al-Us}u>ly ila> al-Tanzi>l al-
Amaly karangan Jasser Auda
c. al-Mankhu>l min Ta’liqa>t al-Us}u>l karangan Abu> H}a>mid al-Ghaza>liy
d. Shifa’ al-Ghali>l fi> Baya>n al-Shabh wa al-Mukhi>l wa Masa>lik al-Ta’s}il 
karangan Abu> H}a>mid al-Ghaza>liy
 
































e. Asa>s al-Qiya>s karangan Abu> H}a>mid al-Ghaza>liy
f. Maqa>s}id al-shari>‘ah al-Isla>miyah karya Muhammad T}a>hir ibn Ashu>r
g. Membumikan Hukum Islam melalui Maqasid Syariah karangan Jasser
Auda
h. Maqa>s}id al-shari>‘ah as Philosophy of Islamic Law: A Systems
Approach karangan Jasser Auda
i. Fiqh al-Maqa>s}id: Ina>t}ah al-Ah}ka>m al-Shar’i>yah bi Maqa>s}idiha 
karangan Jasser Auda
j. Kita>b al-Ta’yi>n fi }Sharh} al-Arba‘i>n karangan Najm al-Di>n al-T}u>fy
k. Sharh} Mukhtas}a>r al-Rawd}ah karangan Najm al-Di>n al-T}u>fy
Kemudian, selain penulis menginventariasasi bahan hukum primer di
atas, penulis juga menginventarisasi dan mengidentifikasi bahan hukum 
sekunder dan bahan hukum tertier yang terkait guna mendapatkan pandangan 
yang lebih luas mengenai permasalahan yang diangkat. 
Penafsiran terhadap undang-undang yang dipergunakan dalam penelitian 
ini adalah: 
a. Penafsiran gramatikal
Penafsiran gramatikal adalah menafsirkan undang-undang menurut arti
perkataan (istilah). Antara bahasa dengan hukum terdapat hubungan yang
sangat erat sekali. Bahasa merupakan alat satu-satunya yang dipakai
pembuat undang-undang untuk menyatakan kehendaknya, tapi
adakalanya pembuat undang-undang tidak dapat merangkai kata-kata
 
































yang tepat.55 Oleh karena itu, penulis wajib mencari kata yang dimaksud 
yang lazim dipakai sehari-hari, dan juga dapat menggunakan kamus 
bahasa atau meminta penjelasan langsung dari ahli bahasa 
b. Penafsiran sistematis
Penafsiran sistematis adalah menafsirkan undang-undang dengan jalan
menghubungkan pasal yang satu dengan pasal yang lain dalam suatu
perundang-undangan atau dengan undang-undang lain.56 Terjadinya suatu
undang-undang selalu berkaitan dengan peraturan perundang-undangan
lain, dan tidak ada undang-undang yang berdiri sendiri, lepas sama sekali
dari keseluruhan sistem perundang-undangan. Setiap undang-undang
merupakan bagian dari keseluruhan sistem perundang-undangan.
Selanjutnya data tersebut dicatat secara sistematis dan konsisten, 
sehingga data-data yang diperoleh dalam penelitian ini dapat ditulis dengan 
penatalaksanaannya secara kritis, logis dan sistematis, sehingga nantinya 
dapat mengungkap suatu norma dari suatu permasalahan. 
I. Sistematika Pembahasan
Untuk memberikan gambaran yang jelas dan menyeluruh tentang 
penelitian ini, maka perlu dibuat sistematika pembahasan. Sistematika 
pembahasan dalam penelitian ini terdiri dari lima bab, sebagaimana berikut ini: 
55 Yudha Bhakti Ardiwisastra, Penafsiran dan Konstruksi Hukum, (Bandung: PT. Alumni, 2012), 
9 
56 Ibid, 11 
 
































Bab pertama adalah pendahuluan. Bab ini menjelaskan bagaimana latar 
belakang masalah serta alasan mengapa penelitian ini menarik dilakukan. Latar 
belakang masalah menguraikan dan menjelaskan antara das sein dan das sollen 
sebagai unsur penting dalam sebuah penelitian. Setelah itu pada bab ini juga 
membahas identifikasi dan batasan masalah sangat diperlukan dalam sebuah 
penelitian, dan batasan masalah yang muncul akan dirumuskan dalam bentuk 
pertanyaan-pertanyaan dan kemudian menjadi fokus utama pada penelitian ini. 
Peneliti juga menentukan tujuan dan kegunaan penelitian, kerangka teori, metode 
penelitian dan sub terakhir adalah sistematika pembahasan. 
Bab kedua membahas landasan teoritis tentang hukum perceraian, tujuan 
hukum, tugas hakim di Indonesia dan maqa>s}id al-shari>’ah. Dengan demikian, 
landasan teoretis di atas dirasa cukup menjadi sebuah acuan dan atau instrument 
untuk melakukan proses analisis pada bab selanjutnya. 
Bab ketiga menggambarkan bagaimana putusan Mahkamah Agung nomor 
137 K/AG/2007, duduk perkaranya, pertimbangan hukumnya serta putusan 
akhirnya dan kaidah hukumnya. 
Bab keempat memuat tentang analisis terhadap pemberian nafkah pada 
perkara cerai gugat. Dalam bab ini penulis menganalisis bagaimana penerapan 
maqa>s}id al-shari>‘ah sebagai landasan hukum ijtihad hakim dan analisis maqa>s}id 
al-shari>‘ah terhadap putusan kasasi Mahkamah Agung Republik Indonesia 
Nomor 137 K/AG/2007. Selain kedua hal tersebut, dalam bab ini penulis 
memaparkan pandangan penulis terhadap topik utama. Bab ini merupakan 
serangkaian jawaban terhadap rumusan yang menjadi fokus penelitian.  
 
































Bab Kelima merupakan penutup yang berisi kesimpulan berdasar atas 
temuan penelitian. Kemudian menguraikan implikasi teoretik untuk melihat 
posisi teori berdasarkan temuan penelitian. Karena penelitian ini dibatasi oleh 
hal-hal yang bersifat akademis dan juga non-akademis, maka dalam bab ini juga 
diungkapkan keterbatasan penelitian. Akhir pembahasan bab ini ditutup dengan 
saran sebagai sumbangsih ide dari hasil penelitian ini.
 

































HUKUM PERCERAIAN, TUJUAN HUKUM,TUGAS HAKIM DI INDONESIA 
DAN MAQA>S}ID AL-SHARI>’AH 
A. Hukum Perceraian
1. Pengertian Hukum Perceraian dalam Islam dan Undang-Undang
Kata cerai menurut kamus besar Bahasa Indonesia berarti pisah, 
putus hubungan sebagai suami istri; talak. Sedangkan kata perceraian 
mengandung arti perpisahan, perihal bercerai (antara suami istri); 
perpecahan. Adapun kata “bercerai” berarti tidak bercampur 
(berhubungan, bersatu, dsb), berhenti berlaki-bini (suami istri).57 
Perceraian dalam undang-undang nomor 1 tahun 1974 tentang 
perkawinan pada pasal 38 disebutkan bahwa “perkawinan dapat putus 
karena kematian, perceraian, dan atas putusan Pengadilan”.58 
Jadi, istilah perceraian secara yuridis berarti putusnya perkawinan, 
yang mengakibatkan putusnya hubungan sebagai suami istri atau 
berhenti bersuami-istri sebagaimana disebutkan dalam Kamus Besar 
Bahasa Indonesia di atas. 
Istilah perceraian menurut undang-undang nomor 1 tahun 1974 
tentang perkawinan sebagai aturan hukum positif tentang perceraian 
menunjukkan adanya: 
a. Tindakan hukum yang dapat dilakukan oleh suami atau istri untuk
memutus hubungan perkawinan di antara mereka;
57 Tim Penyusun Kamus Pusat Pembinaan dan Pengembangan Bahasa, Kamus Besar Bahasa 
Indonesia Edisi Kedua, (Jakarta: Balai Pustaka, 1997), 185 
58 Pasal 38 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan 
 
































b. Peristiwa hukum yang memutuskan hubungan suami istri, yaitu
kematian suami atau istri yang bersangkutan, yang merupakan
ketentuan yang pasti dan langsung ditetapkan oleh Tuhan yang
Maha Kuasa;
c. Putusan hukum yang dinyatakan oleh pengadilan yang berakibat
hukum putusnya hubungan perkawinan antara suami dan istri;59
Istilah-istilah dalam perceraian terbagi sesuai dengan sebab 
perceraian itu terjadi, apabila perceraian tersebut dikarenakan kematian 
salah satu dari suami istri, maka disebut dengan cerai mati. Sedangkan 
apabila perceraian itu dikarenakan perceraian, maka dapat disebut 
dengan dua istilah, dilihat dari siapa yang mengajukan perceraian, jika 
perceraian diajukan oleh istri, maka perceraian tersebut disebut dengan 
cerai gugat, namun apabila diajukan oleh pihak suami, maka perceraian 
itu disebut dengan cerai talak. Sedangkan apabila perceraian tersebut 
karena putusan pengadilan, maka perceraian itu disebut dengan “cerai 
batal”. 
Dari beberapa istilah yang disebutkan di atas, dapat disimpulkan 
bahwa: 
a. Perceraian dengan istilah cerai mati dan cerai batal
menunjukkan bahwa tidak adanya perselisihan atau
59 Muhammad Syaifuddin, Sri Turatmiyah dkk, Hukum Perceraian, (Jakarta: Sinar Grafika 2019), 
16 
 
































pertengkaran dalam rumah tangga antara suami dan istri yang 
bersangkutan; 
b. Perceraian dengan istilah “cerai gugat dan cerai talak”
menunjukkan bahwa adanya perselisihan dan pertengkaran
dalam rumah tangga antara suami dan istri yang bersangkutan;
c. Perceraian dengan istilah apapun, baik cerai karena putusan
pengadilan, atau cerai talak maupun cerai gugat kecuali cerai
mati, semuanya harus melalui pemeriksaan di pengadilan;60
Sayyid Sa>biq memberi pengertian terkait dengan talak adalah 
diambil dari kata it}la>q yang memiliki arti melepaskan atau 
meninggalkan. Sedangkan dalam istilah shara’, talak artinya melepaskan 
ikatan perkawinan atau mengakhiri hubungan perkawinan.61 
Sedangkan Zayn al-Di>n Ah}mad bin  Abd al-Azi>z memberi 
pengertian talak menurut bahasa yaitu melepaskan ikatan, sedangkan 
menurut istilah shara’ talak adalah melepaskan ikatan perkawinan 
dengan menggunakan kata-kata.62 
Muh}ammad bin Isma>’i>l al-San’any memberikan keterangan terkait 
dengan talak menurut bahasa adalah melepaskan kepercayaan yang 
diambil dari kata it}la>q yang berarti meninggalkan. Sedangkan menurut 
shara’ talak adalah melepaskan tali perkawinan.63 
60 Abdul Kadir Muhammad, Hukum Perdata Indonesia (Bandung: Citra Aditya Bakti, 2000), 108 
61 Sayyid Sa>biq, Fiqh al-Sunnah Juz 2 (Beirut: Da>r al-Kita>b al-Araby, 1977), 241 
62 Zain al-Di>n Ah}mad bin Abd al-Azi>z, Fath} al-Mu’i>n (t.tp: Da>r bin H}azm, t.th), 505
63 Muh}ammad bin Isma>’i>l, Subul al-Sala>m Juz 2 (t.tp: Da>r al-H}adi>th, t.th), 247 
 
































Perceraian dalam istilah fikih disebut dengan “t}ala>q” yang 
memiliki arti “membuka ikatan, membatalkan perjanjian”. Perceraian 
dalam istilah fiqih juga sering disebut “furqah” yang artinya “bercerai” 
atau “berpisah” lawan kata dari “berkumpul”. Kemudian dari  istilah-
istilah tersebut, para fuqaha>‘ menggunakannya dengan istilah 
“perceraian suami istri”.64 
Kata “talak” dalam istilah fiqih memiliki arti yang umum, ialah 
segala macam bentuk perceraian, baik yang dijatuhkan oleh suami, yang 
ditetapkan oleh hakim, maupun perceraian yang jatuh dengan sendirinya 
atau perceraian yang dikarenakan meninggalnya salah satu antara suami 
atau istri. Namun selain memiliki arti yang umum, talak juga memiliki 
arti yang khusus, yaitu perceraian yang dijatuhkan oleh pihak suami.65 
Secara khusus perceraian yang datangnya dari keinginan istri 
dalam Hukum Islam disebut dengan khulu>‘ atau dalam istilah 
Indonesianya adalah talak tebus. Khulu>’ adalah perceraian dengan 
disertai sejumlah harta sebagai ‘iwa>d} yang diberikan oleh istri kepada 
suami untuk menebus diri agar terlepas dari ikatan perkawinan. Baik 
dengan kata khulu>‘, muba>ra’ah maupun talak. 
Hukum Islam memberi jalan kepada istri yang menghendaki 
perceraian dengan mengajukan khulu>‘, sebagaimana hukum Islam 
64 Soemiyati, Hukum Perkawinan Islam dan Undang-Undang Perkawinan (Undang-Undang 
Nomor 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan) (Yogyakarta: Liberti, 1982), 103 
65 Ibid, 103-104 
 
































memberi jalan kepada suami untuk menceraikan istrinya dengan jalan 
talak.66 
Khulu>‘ secara istilah berarti perpisahan istri dengan imbalan harta, 
khulu >‘ dari asal kata khal’u al-thaub yang berarti melepas pakaian, 
karena al-Qur’an mengibaratkan istri sebagai pakaian dari suami dan 
suami adalah pakaian dari istri,67 istilah tersebut sebagaimana yang 
dijelaskan dalam al-Qur’an Surat al-Baqa>rah ayat 187: 
ُهنَّ لِباٌس َلُكْم َوأَنْ ُتْم لِباٌس ََلُن
Artinya: Mereka (istri-istri kalian) adalah pakaian kalian dan kalian 
(suami-suami mereka) adalah pakaian bagi mereka68  
Talak tebus atau khulu>‘ adalah talak yang diucapkan oleh suami 
dengan pembayaran dari pihak istri kepada suami dan talak tebus ini 
boleh dilakukan baik sewaktu suci maupun haid karena biasanya talak 
tebus ini terjadi dari kehendak dan kemauan si istri.69 
Abdul Ghofur Anshori menjelaskan bahwa ada beberapa 
kemungkinan dalam menentukan bentuk dari putusnya perkawinan yang 
dapat dilihat dari siapa yang berkehendak untuk bercerai, yaitu sebagai 
berikut: 
a. Putusnya perkawinan karena kehendak Allah swt, melalui
kematian salah satu suami atau istri. Adanya kematian itu
66 Abdul Rahman Ghazali, Fiqh Munakahat (Jakarta: Prenadamedia Group, 2019), 167 
67 Ibrahim Muhammad, Fiqh Muslimah (Jakarta: Pustaka Amani, 1999), 329 
68 Kementrian Agama Republik Indonesia, al-Qur’an dan Terjemahannya 
69 Abdul Rahman Ghazali, Fiqh Munakahat, 167 
 
































menyebabkan dengan sendirinya berakhir hubungan 
perkawinan; 
b. Putusnya perkawinan atas kehendak suami karena adanya
alasan tertentu dan dinyatakan kehendaknya itu dengan ucapan
tertentu. Perceraian dalam bentuk ini disebut dengan cerai
talak.
c. Putusnya perkawinan atas kehendak istri karena istri melihat
sesuatu yang menghendaki putusnya perkawinan, padahal
suami tidak menghendaki perceraian tersebut. Kehendak untuk
putusnya perkawinan yang disampaikan istri dengan cara
membayar yang kemudian diterima oleh suami dan dilanjutkan
dengan ucapannya untuk memutuskan perkawinan itu.
Putusnya perkawinan dengan cara ini disebut dengan khulu>‘.
d. Putusnya perkawinan atas kehendak hakim sebagai pihak
ketiga setelah melihat adanya sesuatu pada suami dan/atau
istri yang menandakan tidak dapatnya hubungan perkawinan
itu dijalankan. Putusnya perkawinan dalam bentuk ini disebut
dengan fasakh.70
Dari beberapa pengertian di atas, dapat disimpulkan bahwa dalam 
Hukum Islam atau fikih dikenal dua jenis perceraian, yaitu talak dan 
khulu>‘, perbedaan keduanya adalah pada inisiator perceraian tersebut, 
70 Abdul Ghofur Anshori, Hukum Perkawinan Islam (Perspektif Fikih dan Hukum Positif) 
(Yogyakarta: UII Press, 2011), 98  
 
































jika perceraian itu merupakan keinginan suami, maka disebut talak 
sedangkan perceraian yang merupakan keinginan dari istri disebut 
dengan khulu>‘, namun tetap dalam khulu>‘ suami yang mengucapkan 
s}ighat t}ala>q setelah sebelumnya istri memberikan tebusan yang telah 
disepakati keduanya. 
Dalam Kompilasi Hukum Islam, selain perceraian dibagi menjadi 
cerai talak dan khulu>‘ terdapat tambahan macam perceraian di 
dalamnya, yaitu cerai gugat. Cerai gugat adalah perceraian yang 
diajukan oleh istri kepada Pengadilan tanpa menggunakan tebusan dari 
pihak istri, sehingga posisinya sama dengan cerai talak yang diajukan 
oleh suami ke pengadilan, hanya saja dalam cerai gugat, istri tidak 
mengucapkan ikrar talak sebagaimana dalam perkara cerai talak, namun 
talak jatuh seketika setelah putusan dibacakan oleh majelis hakim 
pemeriksa perkara. 
Cerai gugat dalam jenisnya sama dengan khulu>‘, yaitu t}ala>q ba>‘in 
s}ughra>, yang mengakibatkan suami tidak dapat melakukan rujuk setelah 
perceraian itu jatuh, namun tetap dapat menikah lagi dengan akad baru 
jika istri tidak menikah dengan laki-laki lain. 
Perceraian menurut Pasal 38 undang-undang nomor 1 tahun 1974 
adalah putusnya perkawinan. Adapun yang dimaksud dengan 
perkawinan menurut pasal 1 undang-undang nomor 1 tahun 1974 adalah 
ikatan lahir batin antara seorang pria dan seorang wanita sebagai suami 
istri dengan tujuan membentuk keluarga (rumah tangga) yang bahagia 
 
































dan kekal berdasarkan Ketuhanan Yang Maha Esa. Jadi, perceraian 
adalah putusnya ikatan lahir batin antara suami dan istri yang 
mengakibatkan berakhirnya hubungan keluarga (rumah tangga) antara 
suami dan istri tersebut. 71 
Pengertian perceraian dapat dijelaskan dari beberapa perspektif 
hukum berikut: 
a. Perceraian menurut hukum Islam yang telah dipositifkan dalam
Pasal 38 dan pasal 39 undang-undang nomor 1 tahun 1974 tentang
perkawinan yang telah dijabarkan dalam peraturan pemerintah
nomor 9 tahun 1975, mencakup antara lain sebagai berikut:
1) Perceraian dalam pengertian cerai talak, yaitu perceraian yang
diajukan permohonan cerainya oleh dan atas inisiatif suami
kepada Pengadilan Agama, yang dianggap terjadi dan berlaku
beserta segala akibat hukumnya sejak saat perceraian itu
dinyatakan (diikrarkan) di depan sidang Pengadilan Agama
(vide Pasal 14 sampai dengan Pasal 18 PP Nomor 9 Tahun 1975)
2) Perceraian dalam Pengertian cerai gugat, yaitu perceraian yang
diajukan gugatan cerainya oleh dan atas inisiatif istri kepada
Pengadilan Agama, yang dianggap terjadi dan berlaku beserta
segala akibat hukumnya sejak jatuhnya putusan Pengadilan
Agama yang telah mempunyai kekuatan hukum tetap (vide
Pasal 20 sampai dengan Pasal 36)
71 Muhammad Syaifuddin, Sri Turatmiyah dkk, Hukum Perceraian......, 18-19 
 
































b. Perceraian menurut hukum agama selain hukum Islam, yang telah
pula dipositifkan dalam undang-undang nomor 1 tahun 1974 dan
dijabarkan dalam peraturan pemerintah nomor 9 tahun 1975, yaitu
perceraian yang gugatan cerainya diajukan oleh dan atas inisiatif
suami atau istri kepada Pengadilan Negeri, yang dianggap terjadi
beserta segala akibat hukumnya terhitung sejak pendaftarannya
pada daftar pencatatan oleh pegawai pencatat di kantor catatan sipil
(vide pasal 20 dan Pasal 34 ayat (2) Peraturan Pemerintah Nomor 9
Tahun 1975).
Subekti menjelaskan bahwa perceraian adalah “penghapusan 
perkawinan dengan putusan hakim atau tuntutan salah satu pihak dalam 
perkawinan itu.” Jadi, pengertian perceraian menurut Subekti adalah 
penghapusan perkawinan, baik dengan putusan hakim atau tuntutan 
suami istri. Dengan adanya perceraian, maka perkawinan antara suami 
istri menjadi terhapus. Namun Subekti tidak menyatakan pengertian 
perceraian sebagai penghapusan perkawinan itu dengan kematian atau 
yang lazim disebut dengan istilah “cerai mati”. Jadi, pengertian 
perceraian menurut Subekti lebih sempit daripada pengertian perceraian 
menurut Pasal 38 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 Tentang 
Perkawinan sebagaimana telah diuraikan di atas.72 
Latar belakang dan tujuan perceraian dapat dipahami dari 
penjelasan Soemiyati bahwa dalam melaksanakan kehidupan suami istri 
72 Subekti, Pokok-Pokok Hukum Perdata (Jakarta: Intermasa, 1994), 42 
 
































tentu saja tidak selamanya berada dalam situasi yang damai dan 
tenteram, tetapi terkadang juga terjadi salah paham antara suami istri 
atau salah satu pihak melalaikan kewajibannya, tidak mempercayai satu 
sama lain dan lain sebagainya. Dalam keadaan timbul ketegangan ini, 
kadang-kadang dapat diatasi, sehingga kedua belah pihak menjadi baik 
kembali, tetapi adakalanya kesalahan paham itu menjadi berlarut, tidak 
dapat didamaikan dan terus menerus menjadi pertengkaran antara suami 
istri tersebut. 
Apabila suatu perkawinan yang demikian itu dilanjutkan, maka 
pembentukan rumah tangga yang damai dan tenteram seperti yang 
disyaratkan oleh agama tidak akan tercapai. Selain itu, ditakutkan pula 
perpecahan antara suami istri akan mengakibatkan perpecahan antara 
kedua belah keluarga. Oleh karena itu, untuk menghindari perpecahan 
keluarga yang semakin meluas, maka dalam agama Islam mensyaratkan 
perceraian sebagai jalan keluar yang terakhir bagi suami istri yang sudah 
gagal dalam membina rumah tangganya.73 
Lebih lanjut, Soemiyati menjelaskan bahwa perceraian walaupun 
diperbolehkan, tetapi agama Islam tetap memandang bahwa perceraian 
adalah sesuatu yang bertentangan dengan asas-asas Hukum Islam 
sebagaimana ditegaskan oleh Nabi Muhammad saw dalam Hadis yang 
diriwayatkan oleh Abu> Da>wud dan dinyatakan s}ah}i>h} oleh al-H}a>kim, 
yaitu: 
73 Soemiyati, Hukum Perkawinan Islam..., 104 
 
































اَّللَِّ  َرُسوُل  قَاَل  قَاَل:  ُُمَاِرٍب  َعْن  ُمَعرِ ٌف،  ثَ َنا  َحدَّ يُوُنَس،  ْبُن  َأْْحَُد  ثَ َنا  َحدَّ
ًئا أَبْ َغَض ِإلَْيِه ِمَن الطَََّلِق« ُ َشي ْ 74َصلَّى هللاُ َعَلْيِه َوَسلََّم: »َما َأَحلَّ اَّللَّ
Artinya: tidak ada perbuatan halal yang paling dibenci oleh Allah 
melebihi perceraian 
Atau dalam riwayat lain: 
َعْن  َواِصٍل،  ْبِن  ُمَعرِ ِف  َعْن  َخاِلٍد،  ْبُن  ُُمَمَُّد  ثَ َنا  َحدَّ ُعبَ ْيٍد،  ْبُن  ثَ َنا َكِثرُي  َحدَّ
صَ  النَِّبِ   َعِن  ُعَمَر،  اْبِن  َعِن  ِدََثٍر،  ْبِن  قَاَل: ُُمَاِرِب  َوَسلََّم  َعَلْيِه  هللاُ  لَّى 
75»أَبْ َغُض اْلَََْلِل ِإََل اَّللَِّ تَ َعاََل الطَََّلُق«
Artinya: Perbuatan halal yang paling dibenci oleh Allah adalah 
perceraian 
Dalam riwayat lain juga disebutkan: 
ثَ َنا َكِثرُي ْبُن ُعبَ ْيٍد اْلِْْمِصيُّ قَالَ  ثَ َنا ُُمَمَُّد ْبُن َخاِلٍد، َعْن ُعبَ ْيِد اَّللَِّ ْبِن َحدَّ : َحدَّ
قَاَل  قَاَل:  ُعَمَر،  ْبِن  اَّللَِّ  َعْبِد  َعْن  ِدََثٍر،  ْبِن  ُُمَاِرِب  َعْن  اْلَوصَّاِفِ ،  اْلَولِيِد 
76ََلُق«َرُسوُل اَّللَِّ َصلَّى هللاُ َعَلْيِه َوَسلََّم: »أَبْ َغُض اْلَََْلِل ِإََل اَّللَِّ الطَّ 
Artinya: Kathir bin Ubayd al-H}ims}y mengatakan kepada kami: 
Muh}ammad bin Khalid mengatakan pada kami, dari Ubaydillah bin al-
Wali>d al-Was}afy, dari Muh}a>rib bin Dithar, dari Abdillah bin Umar 
mengatakan: Rasulullah saw berkata: perbuatan halal yang paling 
dibenci oleh Allah adalah perceraian   
Berdasarkan kedua Hadis tersebut, dapat ditarik kesimpulan 
bahwa perceraian itu walaupun diperbolehkan oleh agama, tapi 
pelaksanaanya harus berdasarkan suatu alasan yang kuat dan merupakan 
jalan terakhir yang ditempuh oleh suami istri, apabila cara-cara lain 
74 Abu> Da>wud Sulaima>n bin al-Ash’ath, Sunan Abi> Dawud Juz 2 (Beirut: al-Maktabah al-Is}riyah, 
t.th), 254
75 Ibid, 255
76 Ibn Ma>jah Abu> Abdillah  al-Quzwayny, Sunan Ibn Ma>jah Juz 1 (t.t.: Da>r Ih}ya>’ al-Kutub al-
Arabiyah, t.th.), 650
 
































yang diusahakan sebelumnya tetap tidak dapat mengembalikan 
keutuhan kehidupan rumah tangga suami istri tersebut.77 
Sebaliknya, Muh}ammad T}a>lib menegaskan bahwa perceraian yang 
dilakukan secara wajar adalah perbuatan yang tidak terlarang menurut 
pandangan agama Islam. Oleh karena itu, Allah tidak menjadikannya 
sebagai perbuatan yang dibenci. Kualitas Hadis Nabi Muhammad saw 
yang diriwayatkan oleh ibn Ma>jah, dari Abdullah bin Umar, yang 
artinya “Perbuatan Halal yang dibenci oleh Allah adalah Perceraian”, 
menurut pandangan ahli Hadis adalah Hadis matru>k, karena dalam 
sanadnya terdapat seorang ra>wy yang bernama Ubaydillah bin Wa>lid al-
Was}afy, ia oleh ulama’ Hadis ditinggalkan Hadis-Hadisnya oleh karena 
Hadis tersebut dipandang lemah oleh ahli Hadis, maka apa yang termuat 
dalam Hadis tersebut dengan sendirinya tidak dapat dipakai. Selain itu, 
dalam al-Qur’an surah al-Baqa>rah (2) ayat 229, Allah Telah 
menyatakan: 
الطََّلُق َمرَّاتِن فَِإْمساٌك ِبَْعُروٍف َأْو َتْسرِيٌح ِبِِْحسانٍ 
Artinya: Talak yang dapat dirujuk ialah talak yang dilakukan dua kali 
setelah itu orang boleh merujuk dengan cara yang baik atau terus 
menceraikannya dengan cara yang baik. 78  
Undang-undang Nomor 1 Tahun 1974 memuat asas-asas hukum 
perkawinan sebagaimana dijelaskan dalam bagian penjelasan umumnya, 
yaitu sebagai berikut. 
77 Soemiyati, Hukum Perkawinan Islam..., 105 
78 Kementrian Agama Republik Indonesia, al-Qur’an dan Terjemahannya 
 
































a. Tujuan perkawinan adalah membentuk keluarga yang bahagia dan
kekal. Untuk itu, suami istri perlu saling membantu dan melengkapi
agar masing-masing dapat mengembangkan kepribadiannya
membentuk dan mencapai kesejahteraan spiritual dan material.
b. Dalam Undang-undang ini dinyatakan bahwa suatu perkawinan
adalah sah bilamana dilakukan menurut hukum masing-masing
agamanya dan kepercayaannya itu, dan disamping itu tiap-tiap
perkawinan harus dicatat menurut peraturan perundang-undangan
yang berlaku. Pencatatan tiap-tiap perkawinan adalah sama halnya
dengan pencatatan peristiwa-peristiwa penting dalam kehidupan
seseorang, misalnya kelahiran, kematian yang dinyatakan dalam
surat-surat keterangan, suatu akte resmi yang juga dimuat dalam
daftar pencatatan.
c. Undang-undang ini menganut asas monogami. Hanya apabila
dikehendaki oleh yang bersangkutan, karena hukum dan agama dari
yang bersangkutan mengizinkannya, seorang suami dapat beristri
lebih dari seorang. Namun demikian perkawinan seorang suami
dengan lebih dari seorang istri meskipun hal itu dikehendaki oleh
pihak-pihak yang bersangkutan hanya dapat dilakukan apabila
memenuhi berbagai persyaratan tertentu dan diputuskan oleh
Pengadilan.
d. Undang-undang ini menganut prinsip, bahwa calon suami istri itu
harus telah masak jiwa-raganya untuk dapat melangsungkan
 
































perkawinan,  agar dapat mewujudkan tujuan perkawinan secara baik 
tanpa berakhir pada perceraian dan mendapat keturunan yang baik 
dan sehat. Untuk itu harus dicegah adanya perkawinan antara calon 
suami istri yang masih di bawah umur. Karena perkawinan itu 
mempunyai hubungan dengan masalah kependudukan, maka untuk 
mengerem laju kelahiran yang lebih tinggi, harus dicegah terjadinya 
perkawinan antara calon suami istri yang masih di bawah umur, 
sebab batas umur yang lebih rendah bagi seorang wanita untuk kawin 
, menyebabkan laju kelahiran yang lebih tinggi. Oleh karena itu 
dalam undang-undang perkawinan ditentukan batas minimal 
pernikahan baik untuk laki-laki maupun perempuan, yaitu 19 tahun 
untuk laki-laki dan 16 tahun untuk perempuan. 
e. Tujuan perkawinan dalam undang-undang adalah membentuk
keluarga yang bahagia dan kekal, oleh karena itu, undang-undang
perkawinan menganut prinsip mempersukar terjadinya perceraian.
Untuk memungkinkan terjadinya perceraian, harus ada alasan-alasan
tertentu serta harus dilakukan di depan sidang pengadilan.
f. Suami dan istri memiliki hak dan kedudukan yang seimbang, baik
dalam kehidupan rumah tangga maupun dalam pergaulan masyarakat,
sehingga dengan demikian, segala sesuatu yang terjadi dalam
 
































keluarga dapat dirundingkan dan diputuskan bersama oleh suami 
istri.79 
Muhammad Daud Ali menjelaskan bahwa undang-undang nomor 1 
tahun 1974 tentang perkawinan memiliki tiga ciri khas, yaitu: 
a. Asasnya, bahwa dalam undang-undang nomor 1 tahun 1974
tentang perkawinan asasnya adalah agama. Agama atau hukum
agama yang dipeluk oleh sesorang yang menentukan sah atau
tidaknya suatu perkawinan. Pasal 2 ayat (1): “Perkawinan
adalah sah apabila dilakukan menurut hukum masing-masing
agamanya dan kepercayaan itu”.
b. Tujuannya, sesuai dengan Pasal 1 bahwa “Tujuan perkawinan
adalah untuk membentuk keluarga (rumah tangga) yang
bahagia dan kekal berdasarkan Ketuhanan yang Maha Esa.”
Membentuk keluarga yang bahagia itu, dalam penjelasannya
berkaitan erat dengan keturunan, pemeliharaan dan pendidikan
(keturunan) yang, menjadi hak dan kewajiban (kedua)
orangtua.
c. Sifatnya, yakni mengangkat harkat dan derajat (kedudukan)
kaum wanita, yakni para istri dengan adanya ungkapan jelas
dalam undang-undang tersebut bahwa hak dan kedudukan
79 Muhammad Syaifuddin, Sri Turatmiyah dkk, Hukum Perceraian......, 33-34 
 



































suami adalah seimbang dengan hak dan kedudukan istri dalam 
kehidupan keluarga dan masyarakat.80 
Perceraian terbagi menjadi beberapa hukum sesuai dengan alasan 
terjadinya perceraian tersebut, yaitu: 
a. Wajib, perceraian menjadi wajib hukumnya apabila dalam 
keluarga antara suami dan istri terjadi pertengkaran yang terus 
menerus dan sulit untuk dirukunkan kembali (shiqa>q). Dalam 
kondisi ini tentu setelah diadakan upaya perdamaian dan 
hakim sudah memandang perlu untuk mengadakan 
perceraian.81 
b. Makru>h, perceraian menjadi makruh hukumnya apabila antara 
suami dan istri terdapat perselisihan atau pertengkaran namun 
masih memungkinkan untuk mendamaikan keduanya dan 
masih ada harapan untuk kembali hidup rukun. Makruh sendiri 
merupakan hukum asal dari perceraian dalam Islam. 
c. Muba>h}, perceraian menjadi muba>h} hukumnya apabila salah 
satu pihak memiliki akhlak yang buruk yang dengan buruknya 
akhlak tersebut dapat membahayakan kelangsungan 
perkawinannya. 
d. Mandu>b, perceraian menjadi mandu>b hukumnya apabila salah 
satu pihak sering meninggalkan syariat agama atau salah satu 
 
80 Muhammad Daud Ali, “Konsep Keluarga Sakinah Perspektif undang-undang nomor 1 Tahun 
1974 dan PP No. 10 Tahun 1983” dalam Hukum Perkawinan Islam (Perspektif Fikih dan Hukum 
Positif), (Yogyakarta: UII Press, 2011), 3 
81 Sudarsono, Hukum Perkawinan Nasional (Jakarta: PT. Rineka Cipta, 1994), 133 
 
































di antara suami istri berbuat zina. Atau dapat saja perceraian 
menjadi perkara yang mandu>b apabila suami tidak sanggup 
lagi membayar dan mencukupi kewajibannya (nafkah kepada 
istri). 
e. Haram, adapun hukum perceraian menjadi haram apabila
perceraian dilakukan tanpa adanya alasan yang jelas dan dalam
perceraian itu sama sekali tidak mendatangkan kemas}lah}atan,
justru yang ada hanyalah kemafsadahan.82
f. Mah}dhur, apabila perceraian dijatuhkan oleh suami pada saat
istrinya dalam keadaan haid.83
2. Bentuk-Bentuk Putusnya Perkawinan dalam Hukum Islam dan Hukum
Positif di Indonesia
Putusnya perkawinan dalam hukum Islam terbagi menjadi 
beberapa sebab yang masing-masing memiliki pengertian dan akibat 
hukum yang berbeda-beda, hal-hal yang menyebabkan putusnya 
perkawinan dalam hukum Islam antara lain talak, shiqa>q, khulu>‘, fasakh, 
fah}ishah, ta’li>q t}ala>q, ila>‘, z}iha>r, li’an, murtad.84 Penjelasan dari masing-
masing penyebab putusnya perkawinan tersebut adalah sebagai berikut: 
a. Talak
Secara etimologis, talak memiliki arti lepas dan bebas. Kata 
talak dipakai dalam arti perceraian adalah karena dalam perceraian 
82 Sayyid Sa>>biq, Fiqh Sunnah Juz 2 (Beirut: Da>r al-Kita>b al-Araby, 1977), 241 
83 Abdur Rahman I. Doi, Perkawinan dalam Syariat Islam (terj), (Jakarta: Rineka Cipta, 1996), 
82-83
84 Muhammad Syaifuddin, Sri Turatmiyah dkk, Hukum Perceraian...., 117 
 
































antara suami dan istri telah melepaskan ikatan perkawinannya atau 
masing-masing sudah bebas. Secara terminologis, ulama 
mengemukakan rumusan yang berbeda, namun pada intinya sama, 
yaitu melepaskan ikatan perkawinan antara suami dan istri dengan 
lafadz tertentu, yaitu lafadz talak atau sejenisnya. 
Hukum Islam menentukan bahwa talak merupakan hak dari 
suami (laki-laki) dengan pertimbangan bahwa pada umumnya suami 
dalam melakukan atau menentukan suatu hal lebih mengutamakan 
pemikiran dan melalui pertimbangan yang matang daripada seorang 
istri (wanita) yang biasanya bertindak atas dasar emosi. Hal ini 
dimaksudkan agar terjadinya perceraian lebih dapat diminimalisasi 
daripada jika hak talak diberikan kepada istri.85 
Kamal Muchtar menjelaskan beberapa alasan mengapa talak 
merupakan hak suami, yaitu sebagai berikut: 
1) Akad nikah dipegang oleh suami, suamilah yang menerima ijab
dari pihak istri waktu pelaksanaan akad nikah;
2) Suami wajib membayar mahar kepada istrinya ketika akad
nikah dan dianjurkan untuk membayar mut’ah (pemberian
sukarela dari suami kepada istri) setelah mentalak istrinya;
3) Suami wajib memberi nafkah istrinya saat dalam masa
perkawinan dan pada masa iddah istri apabila suami
mentalaknya;
85 Abdul Ghofur Anshori, Hukum Perkawinan Islam..., 105-106 
 
































4) Perintah-perintah mentalak dalam al-Qur’an dan Hadis banyak
ditujukan pada suami.86
Suami dalam mengucapkan lafadz talak kepada istrinya 
memiliki syarat tertentu agar talaknya tersebut sah, syarat tersebut 
antara lain adalah: 
1) Bali>gh. Suami yang mengucapkan talak tersebut telah dewasa /
bali>gh, oleh karena itu talak yang diucapkan oleh anak kecil
dinyatakan tidak sah, sekalipun anak kecil tersebut adalah anak
yang pandai. Hal tersebut adalah pendapat masyhur ulama’
madhhab kecuali ulama’ H}ana>bilah, ulama H}ana>bilah
mengatakan bahwa talak yang dijatuhkan anak kecil yang
mengerti adalah sah, meskipun anak tersebut masih belum
berusia sepuluh tahun.87
2) Berakal sehat. Suami yang mengucapkan s}ighat t}ala>q kepada
istrinya harus dalam keadaan berakal sehat, dalam arti sadar
sepenuhnya apa yang sedang dikatakan, oleh karena itu, talak
yang diucapkan oleh suami yang gila atau dalam keadaan sakit
yang membuat suami tersebut tidak sadar apa yang diucapkan
adalah tidak sah. Terkait dengan talak yang diucapkan oleh
orang yang mabuk, ulama berbeda pendapat. Ima>miyah
berpendapat bahwa talak yang diucapkan oleh suami yang
86 Kamal Muchtar, Asas-Asas Hukum Islam tentang Perkawinan (Jakarta: Bulan Bintang, 1974), 
149 
87 Muh}ammad Jawa>d Mughniyah, Fiqh Lima Mazhab (Jakarta: Lentera, 2001), 441 
 



































mabuk adalah tidak sah, sementara menurut madhhab H}ana>fy, 
Ma>liky, Sha>fi’iy dan H}anbali berpendapat bahwa talak yang 
diucapkan oleh suami yang mabuk kepada istrinya adalah sah 
apabila mabuknya tersebut dikarenakan minum minuman yang 
diharamkan dan minumnya tersebut atas dasar keinginannya 
sendiri. Namun apabila mabuknya suami tersebut karena 
minum minuman yang muba>h} atau dipaksa minum minuman 
yang diharamkan maka talaknya yang diucapkan suami tersebut 
tidak dianggap sah. Sedangkan talak yang diucapkan oleh 
suami yang sedang marah sah atau tidaknya talak yang 
diucapkan berdasarkan kesadaran pengucapannya, apabila talak 
tersebut diucapkan dalam keadaan sadar dan memang 
bermaksud untuk mentalak istrinya, maka talak tersebut 
dinyatakan sah, namun bila talak yang diucapkan tidak dalam 
keadaan sadar dan tidak memiliki maksud mentalak istrinya, 
maka hukumnya sama dengan hukum talak yang dijatuhkan 
oleh orang gila.  
3) Atas kehendak sendiri. Suami yang mengucapkan talak kepada 
istrinya harus atas dasar kehendak sendiri, oleh karena itu, talak 
yang diucapkan atas dasar paksaan menurut kesepakatan para 
Ima>m madhhab dinyatakan tidak sah. 
4) Benar-benar bermaksud menjatuhkan talak. Suami yang 
menjatuhkan talak kepada istrinya harus benar-benar 
 
































bermaksud menjatuhkan talak, tidak dalam keladaan lupa, 
keliru atau main-main. Menurut madhhab Ima>miyah, talak yang 
dijatuhkan karena lupa, keliru atau main-main dinyatakan tidak 
sah, namun menurut ulama H}ana>fiyah, Ma>likiyah dan 
Shafi’iyah talak yang diucapkan oleh suami yang lupa dan 
keliru tetap dinyatakan sah talaknya, sedangkan ulama 
H}ana>bilah mengatakan bahwa talak yang diucapkan dalam
keadaan main-main tidak sah. Ima>m Sha>fi’iy dan Abu> H}ani>fah 
mengatakan bahwa talak tidak perlu niat.88 
Macam-macam talak ditinjau dari segi waktu menjatuhkan 
talak, terdiri dari 2 (dua) macam talak, yaitu: 
1) Tala>q sunnah, ialah talak yang dibolehkan atau sunnah
hukumnya, yang diucapkan 1 kali dan istri belum digauli ketika
suci dari haid. Jika talak yang diucapkan berturut-turut
sebanyak tiga kali pada waktu yang berbeda dan istri dalam
keadaan suci dari haid serta belum digauli pada tiap waktu suci
dari haid itu. Dua kali dari talak itu dapat dirujuk, sedangkan
yang ketiga kalinya tidak dapat dirujuk lagi
2) Tala>q bid’ah, ialah talak yang dilarang atau haram hukumnya,
yang talaknya dijatuhkan ketika istri dalam keadaan haid, juga
talak yang dijatuhkan ketika istri suci dari haid lalu disetubuhi
oleh suami. Tergolong bid’ah jika suami sekaligus menjatuhkan
88 Ibid, 442-443 
 
































talak tiga kali pada satu waktu. Adapun talak satu diiringi 
pernyataan tidak dapat rujuk lagi tergolong tala>k bid’ah. Jika 
suami menjatuhkan talak dalam waktu atau keadaan/kondisi 
tersebut, maka talaknya tetap jatuh dan suami sendiri yang 
berdosa, karena ia melakukan perbuatan yang dilarang oleh 
syariat Islam.89 
Selanjutnya, macam-macam talak ditinjau dari segi jumlah 
penjatuhan talak dan kemungkinan suami dapat merujuk istrinya 
atau tidak, juga terdiri dari 2 (dua) macam talak, yaitu sebagai 
berikut: 
1) T}ala>q raj’iy, ialah talak yang dimana suami boleh merujuk
istrinya pada waktu iddah, T}ala>q raj’iy adalah talak satu atau
talak dua yang tidak disertai uang iwa>d} dari pihak istri. T}ala>q 
raj’iy ini masih memberi kemungkinan bagi bekas suaminya
untuk merujuk kembali bekas istrinya asal masih dalam masa
iddah, tidak memerlukan pembaharuan akad nikah dan tidak
perlu mahar.90 Namun jika suami tidak meminta rujuk kepada
istrinya sampai dengan iddahnya berakhir, maka hukumnya
sama dengan T}ala>q ba>‘in, yaitu mantan suami tersebut harus
melakukan akad nikah baru jika ingin kembali dengan mantan
istrinya tersebut.
89 Sudarsono, Hukum Perkawinan Nasional..., 133 
90 Soemiyati, Hukum Perkawinan Islam..., 108 
 
































2) T}ala>q ba>‘in, ialah talak putus secara penuh dalam arti tidak
memungkinkan suami kembali kepada suaminya kecuali dengan
nikah baru.91 T}ala>q ba>‘in ada dua macam, yaitu T}ala>q ba>‘in 
s}ughra> dan T}ala>q ba>‘in kubra>. T}ala>q ba>‘in s}ughra> atau disebut
T}ala>q ba>‘in kecil adalah talak satu atau dua yang disertai
dengan pembayaran ‘iwa>d} dari pihak istri, dalam hal ini suami
tidak bisa rujuk dengan istrinya kecuali dengan perkawinan
yang baru. Begitu juga bagi suami yang menjatuhkan talak
kepada istrinya yang belum pernah digauli, akibat hukumnya
juga sama, yaitu tidak bolek rujuk kembali kepada bekas
istrinya kecuali dengan perkawinan baru. Sedangkan T}ala>q 
ba>‘in kubra> atau disebut T}ala>q ba>‘in besar ialah talak tiga.
Suami yang menjatuhkan talak tiga pada istrinya, suami yang
telah menjatuhkan talak tiga pada istrinya tidak boleh lagi
rujuk ataupun menikah dengan akad baru pada istrinya kecuali
bekas istrinya tersebut telah kawin dengan laki-laki lain dan
telah melakukan hubungan suami istri dan telah cerai dan telah
habis pula masa iddahnya. Laki-laki tersebut disebut dengan
muh}allil.92
Beberapa sebab terjadinya T}ala>q ba>‘in adalah sebagai berikut:
a) Wanita yang ditalak sebelum dicampuri (qabla dukhu>l);
91 Amir Syarifuddin, Hukum Perkawinan Islam di Indonesia: Antara Fiqh Munakahat dan 
Undang-Undang Perkawinan (Jakarta: Kencana, 2006), 221 
92 Mahmud Yunus, Hukum Perkawinan Dalam Islam (Jakarta: Hikarya Agung, 1975), 122 
 
































b) Wanita yang ditalak ketiga kalinya;
c) Khulu>‘ 
d) Talak disertai dengan ucapan suami kepada istrinya bahwa
talak yang dijatuhkan adalah T}ala>q ba>‘in atau talak berat
dan semacamnya. Poin ini adalah pendapat madhhab 
H}ana>fiyah.93
Selanjutnya, Abdul Ghofur Anshori menjelaskan macam-
macam talak ditinjau dari segi ucapan yang digunakan, yang terbagi 
menjadi 2 (dua) macam talak, yaitu: 
1) T}ala>k tanji>s, yaitu talak yang dijatuhkan suami dengan
menggunakan ucapan langsung, tanpa dikaitkan kepada waktu,
baik menggunakan ucapan s}ari>h} atau kina>yah. Inilah bentuk
talak yang biasa dilaksanakan. Dalam bentuk ini, talak
terlaksana segera setelah suami mengucapkan ucapan talak
tersebut.
2) T}ala>k ta’li>q, yaitu talak yang dijatuhkan suami dengan
menggunakan ucapan yang pelaksanaannya digantungkan
kepada sesuatu yang terjadi kemudian. Baik dengan
menggunakan lafadz s}ari>h} maupun kina>yah. Seperti ucapan
suami: “bila kamu bertemu dengan Ahmad, maka engkau saya
talak”. Talak bentuk ini baru terlaksana secara efektif setelah
syarat yang digantungkan terjadi. Dalam contoh di atas, talak
93 Muh}ammad Jawa>d Mughniyah, Fiqh Lima Mazhab..., 451-463 
 
































jatuh segera setelah istrinya bertemu dengan Ahmad yang 
dimaksud, tidak pada saat talak itu diucapkan. Ta’li>q t}ala>q ini 
berbeda dengan ta’li>q t}ala>q yang berlaku di beberapa tempat 
yang diucapkan oleh suami segera setelah ijab kabul 
dilaksanakan. Ta’li>q t}ala>q seperti itu adalah sebuah perjanjian 
dalam perkawinan yang di dalamnya disebutkan beberapa 
syarat yang harus dipenuhi oleh suami. Jika suami tidak 
memenuhinya, maka si istri yang tidak rela dengan itu dapat 
mengajukan ke Pengadilan sebagai alasan untuk perceraian.94 
Kemudian, talak juga terbagi dari segi siapa yang secara 
langsung mengucapkan talak tersebut, menurut Abdul Ghofur 
Anshori dibagi menjadi 2 (dua) macam talak, yiatu: 
1) T}ala>q muba>shir, yaitu talak yang secara langsung diucapkan
sendiri oleh suami yang menjatuhkan talak, tanpa melalui
perantaraan atau wakil.
2) T}ala>k tawki>l, yaitu talak yang pengucapannya tidak dilakukan
sendiri oleh suami, tetapi dilakukan oleh oranglain atas nama
suami. Bila talak itu diwakilkan oleh oranglain, atas nama
suami kepada istrinya, seperti ucapan “saya serahkan kepadamu
untuk mentalak dirimu”, secara khusus disebut talak tafwi>d}.
Secara etimologi tafwi>d} mengandung arti melimpahkan. Talak
tafwi>d} dengan demikian berarti talak yang untuk
94 Abdul Ghofur Anshori, Hukum Perkawinan Islam..., 133-134 
 
































mengucapkannya dan mejatuhkannya dilimpahkan oleh suami 
kepada istrinya. Berkenaan dengan wewenang istri dalam 
bentuk talak tafwi>d} itu, ulama tidak sepakat. Sebagian ulama 
Sha>fi’iyah menempatkannya sebagai tamlik atau menyerahkan, 
sedangkan sebagian yang lain menempatkannya sebagai tawki>l. 
Beda di antara wewenang tamlik dengan tawki>l adalah: bila 
ditetapkan tamlik, si istri harus melaksanakan pelimpahan 
wewenang itu segera setelah ucapan pelimpahan dari suami 
selesai. Dan suami dalam hal ini tidak dapat mencabut apa yang 
sudah dilimpahkannya. Bila pelimpahan wewenang tersebut 
ditetapkan sebagai tawkil, si istri tidak harus segera 
melaksanakan apa yang dilimpahkan kepadanya dan si suami 
dalam hal ini masih berkesempatan mencabut apa yang telah 
diwakilkannya.95  
b. Shiqa>q 
Shiqa>q adalah perselisihan atau menurut istilah fiqh berarti 
perselisihan suami istri yang diselesaikan dua orang hakam, satu 
dari pihak suami dan satu dari pihak istri. Pengangkatan hakam 
kalau terjadi shiqa>q ini merujuk pada al-Qur’an surah al-Nisa>’ ayat 
35: 
َأْهِلِه َوحَ  ِمْن  بَ ْيِنِهما فَابْ َعُثوا َحَكماً  ِإْن َوِإْن ِخْفُتْم ِشقاَق  َأْهِلها  ِمْن  َكماً 
نَ ُهما ِإنَّ اَّللََّ كاَن َعِليماً َخِبرياً  ُ بَ ي ْ يُرِيدا ِإْصَلحاً يُ َوفِ ِق اَّللَّ
95 Ibid, 134-135 
 
































Artinya: “dan jika kamu khawatir ada persengketaan antara kedua 
suami istri, maka utuslah seorang hakam dari keluarga laki-laki dan 
seorang dari keluarga perempuan. Jika kedua hakam itu bermaksud 
mengadakan perbaikan niscaya Allah memberi taufik kepada suami 
istri itu. Sesungguhnya Allah Maha Mengetahui dan Maha 
Mengenal”.96  
Pengangkatan h}akam yang dimaksud dalam ayat tersebut, 
terutama bertugas untuk mendamaikan suami istri yang sedang 
berselisih tersebut. Hanya dalam keadaan terpaksa sekali, dan sudah 
sekuat tenaga berusaha mendamaikan suami istri tersebut tidak 
berhasil, maka hakam boleh mengambil putusan 97 
Hakam adalah wakil. Sebagai wakil, maka hakam tidak boleh 
menjatuhkan talak sebelum ada persetujuan dari pihak yang 
diwakili, yaitu suami istri. Ima>m Ma>lik dan sebagian pengikut 
Ima>m H}anbaly dan qawl jadi>d dari Ima>m Sha>fi’iy, hakam itu berarti 
hakim. Sebagai hakim, maka hakam boleh memberikan putusan 
untuk menceraikan suami istri itu atau berusaha mendamaikan 
tanpa harus meminta persetujuan terlebih dahulu dari suami istri. 
Khali>fah Ali> bin Abi> T}a>lib juga pernah mengangkat hakam dengan 
pemberian kekuasaan penuh untuk mengambil keputusan mana yang 
lebih memberikan kemas}lah}atan, antara menceraikan hubungan 
suami istri tersebut, atau mempertahankan hubungan suami istri 
tersebut.98 
96 Kementrian Agama Republik Indonesia, al-Qur’an dan Terjemahannya 
97 Soemiyati, Hukum Perkawinan Islam..., 111-112 
98 Ibid, 112 
 




































Khulu>‘ terdiri dari lafadz kha-la-‘a secara etimologi berarti 
menanggalkan atau membuka pakaian. Dihubungkannya kata khulu>‘ 
dengan perkawinan, karena dalam al-Qur’an surat al-Baqa>rah (2) 
ayat 187, disebutkan bahwa suami itu sebagai pakaian bagi istrinya 
dan istri itu merupakan pakaian bagi suaminya. Penggunaan kata 
khulu>‘ untuk putusnya perkawinan, karena istri sebagai pakaian 
bagi suaminya berusaha menanggalkan pakaiannya itu dari 
suaminya. Dalam arti istilah hukum dalam beberapa kitab fikih 
khulu>‘ diartikan dengan putus perkawinan dengan menggunakan 
uang tebusan, menggunakan ucapan talak atau khulu>‘. Khulu>‘ itu 
merupakan suatu bentuk dari putusnya perkawinan, namun beda 
dengan bentuk lain dari putusnya perkawinan itu, dalam khulu>‘ 
terdapat uang tebusan atau ganti rugi atau iwa>d}.99 
Untuk maksud yang sama dengan kata khulu>‘ itu, ulama 
menggunakan beberapa kata, yaitu fidyah, s}ulh}, muba>ra’ah. 
Walaupun dalam makna yang sama, namun dibedakan dari segi 
jumlah ganti rugi atau iwa>d} yang digunakan. Apabila ganti rugi 
untuk putusnya hubungan perkawinan itu adalah seluruh mahar 
yang diberikan waktu nikah disebut khulu>‘. Bila ganti rugi itu 
setengah dari mahar disebut s}ulh}, bila ganti rugi itu lebih banyak 
 
99 Abdul Ghofur Anshori, Hukum Perkawinan Islam..., 135 
 
































dari mahar yang diterima disebut fidyah. Dan bila istri bebas dari 
ganti rugi disebut muba>ra’ah.100 
Muba>ra’ah menurut Idris Ramulyo adalah baik suami maupun 
istri sama-sama membebaskan diri, jadi antara suami dan istri telah 
saling rela untuk melepas hubungan perkawinannya, dengan syarat 
harus ada persetujuan antara suami istri dan ada pemberian iwa>d} 
sebagai penebus/pengembalian mahar yang dulu pernah diterima.101 
Seorang istri dalam hukum Islam diperbolehkan untuk 
melakukan khulu>‘ kepada suaminya apabila istri membenci fisik, 
akhlak, agama, kelemahan atau usianya yang tua dan ia takut tidak 
menjalankan hak Allah untuk mentaati suaminya. Ketentuan ini 
berdasarkan firman Allah dalam surat QS. Al-Baqa>rah (2): 229102 
الَّ يُِقيما ُحُدوَد اَّللَِّ َفَل ُجناَح َعَلْيِهما ِفيَما افْ َتَدتْ فَِإْن ِخْفُتْم أَ 
Artinya: jika kamu khawatir bahwa keduanya (suami istri) tidak 
dapat menjalankan hukum-hukum Allah, maka tidak ada dosa atas 
keduanya tentang bayaran yang diberikan oleh istri untuk menebus 
dirinya.103 
d. Fasakh 
Secara etimologi, fasakh berarti membatalkan. Apabila 
dihubungkan dengan perkawinan, fasakh berarti membatalkan 
perkawinan atau merusakkan perkawinan. Sedangkan secara 
terminologis fasakh berarti pembatalan ikatan pernikahan oleh 
100 Ibid, 136 
101 Mohd. Idris Ramulyo, Hukum Perkawinan Islam: Suatu Analisis UU Nomor 1 Tahun 1974 dan 
Kompilasi Hukum Islam, (Jakarta: PT. Bumi Aksara, 2004), 139 
102 Muhammad Thalib, Manajemen Keluarga Sakinah, (Yogyakarta: Pro-U, 2007), 261 
103 Kementrian Agama Republik Indonesia, al-Qur’an dan Terjemahannya 
 



































Pengadilan Agama berdasarkan tuntutan istri atau suami yang dapat 
dibenarkan Pengadilan Agama atau karena pernikahan yang telah 
terlanjur menyalahi hukum pernikahan. 
Hukum pelaksanaan fasakh pada dasarnya adalah muba>h} atau 
boleh. Namun, bila melihat kepada keadaan dan bentuk tertentu, 
hukumnya bisa bergeser menjadi wajib, misalnya jika kelak di 
kemudian hari ditemukan adanya rukun dan syarat yang tidak 
dipenuhi oleh suami dan/atau istri.104 
Sajuti Thalib menegaskan bahwa arti fasakh ialah 
diputuskannya hubungan perkawinan (atas permintaan salah satu 
pihak) karena menemui cacat celanya pada pihak lain atau merasa 
tertipu atas hal-hal yang belum diketahui sebelum berlangsungnya 
perkawinan. Perkawinan yang telah ada adalah sah dengan segala 
akibatnya dan dengan di-fasakh-annya oleh hakim Pengadilan 
Agama, maka bubarlah hubungan perkawinan itu.105 
Alasan terjadinya fasakh secara umum terbagi menjadi dua 
macam, yaitu: 
1) Perkawinan yang telah berlangsung, ternyata kemudian tidak 
memenuhi persyaratan yang ditentukan, baik mengenai rukun 
maupun syarat. Dapat juga terjadi karena keadaan bahwa pada 
 
104 Muhammad Syaifuddin, Sri Turatmiyah dkk, Hukum Perceraian...., 137 
105 Sajuti Thalib, Hukum Kekeluargaan Indonesia (Jakarta: Yayasan Penerbit Universitas 
Indonesia, 1982), 117 
 
































perkawinan tersebut terdapat halangan yang tidak 
membenarkan terjadinya perkawinan; 
2) Fasakh terjadi karena pada diri suami atau istri terdapat sesuatu
yang menyebabkan perkawinan tidak mungkin dilanjutkan,
karena jika dilanjutkan akan menyebabkan kerusakan pada
suami atau istri atau keduanya. Fasakh dalam bentuk ini disebut
khiya>r fasakh.106
e. Ta’li>q t}ala>k 
Ta’li>q t}ala>k adalah suatu penggantungan terjadinya jatuhnya talak
terhadap peristiwa tertentu sesuai dengan perjanjian yang telah
dibuat sebelumnya antara suami istri. Dalam kenyataan, hubungan
suami istri menjadi putus berdasarkan ta’li>q t}ala>k dengan adanya
beberapa syarat, yaitu pertama berkenaan dengan adanya peristiwa
di mana digantungkan talak berupa terjadinya sesuatu seperti yang
diperjanjikan. Misalnya: pernyataan suami bahwa jika ia
meninggalkan istri selama 6 bulan tanpa kabar dan nafkah. Kedua 
menyangkut masalah ketidakrelaan istri, dalam arti apabila istri
sudah tidak rela terhadap perilaku suami yang telah melanggar
janjinya tersebut, maka istri dapat mengajukan perceraian kepada
Pengadilan Agama. Ketiga, istri membayar iwad}.107
f. Ila>‘ 
106 Abdul Ghofur Anshori, Hukum Perkawinan Islam..., 141 
107 Sudarsono, Hukum Perkawinan Nasional..., 135 
 



































Ila>‘ berasal dari bahasa Arab yang secara arti kata berarti 
“tidak mau melakukan sesuatu dengan cara bersumpah” atau 
“sumpah”. Dalam arti definitif terdapat beberapa rumusan yang 
hampir atau berdekatan maksudnya. Definisi yang disepakati untuk 
mengartikan ila>‘ adalah sumpah suami untuk tidak menggauli 
istrinya.108 
 Ila>‘ dalam budaya Arab biasanya terjadi dalam soal balas 
dendam keluarga, atau peneguhan untuk mencapai suatu tujuan. 
Orang-orang Arab dahulu sering bersumpah bahwa tidak akan 
menggauli istrinya sebelum dendamnya terbalas.109 Hukum Islam 
melarang ila>‘ ini karena menyalahi hakikat perkawinan untuk 
mendapatkan ketenangan hidup, kasih sayang dan rahmat. Menurut 
Sha>fi’iyah, pelaku ila>‘ ini mendapatkan dosa yang besar.110 
Ila>‘ menurut bahasa berasal dari kata aala, yu’lii dan ilaa’ 
(bersumpah) sementara menurut shara’ adalah bersumpah untuk 
tidak menggauli istri. Dasar hukum Islam terkait ila>‘ ini adalah QS. 
Al-Baqa>rah (2): 226 yang artinya adalah “orang-orang yang 
mengila>‘ istrinya diberi tangguh 4 (empat) bulan lamanya”. Ayat ini 
turun untuk menggugurkan tradisi jahiliyah yang memperlama masa 
ila>‘ hingga satu sampai dua tahun.111 
 
108 Abdul Ghofur Anshori, Hukum Perkawinan Islam..., 148 
109 Sajuti Thalib, Hukum Kekeluargaan Indonesia..., 10 
110 Abdul Ghofur Anshori, Hukum Perkawinan Islam..., 148-149 
111 H}asan Ayyu>b, Fiqh al-Usrah al-Muslimah (Terj) (Jakarta: Cendekia Sentra Muslim, 2002), 349 
 
































Ila>‘ adalah suatu bentuk perceraian sebagai akibat dari 
sumpah suami yang mengatakan bahwa ia tidak akan menggauli 
istri. Jika suami melakukannya, maka suami diberi kesempatan 4 
bulan untuk memikirkan dua pilihan yang sangat penting dan 
mendasar sebagai alternatif bagi suami untuk rujuk dengan istri atau 
menceraikan istrinya.112 
Syarat ila>‘ ada 4 (empat), yaitu: Pertama bersumpah dengan 
nama Allah atau dengan salah satu sifat-Nya. Kedua suami 
bersumpah tidak menyetubuhi istrinya lebih dari 4 bulan. Ketiga 
suami bersumpah tidak menggauli istri melalui vaginanya, dengan 
artian, jika suami bersumpah tidak menggauli istrinya melalui jalan 
lain, maka tidak dianggap ila>‘. Keempat yang disumpahi adalah 
istrinya yang sah.113 
Menurut Ima>m Ah}mad bin H}anbal, apabila telah lewat waktu 
4 (empat) bulan tidak dicabut sumpah (ila>‘) itu berarti istri telah 
tertalak. Talaknya dihitung sebagai talak satu dapat dirujuk dengan 
membayar denda kaffarat sumpah di samping memenuhi 
persyaratan lainnya tentang rujuk. Sedangkan pada madhhab 
Sha>fi’i, pada madhhab Sha>fi’i hal seperti dikemukakan sebelumnya 
tidak otomatis menjadi talak, tetapi harus melalui prosedur 
penjatuhan talak seperti biasa.114  
112 Sudarsono, Hukum Perkawinan Nasional..., 140 
113 H}asan Ayyu>b, Fiqh al-Usrah al-Muslimah..., 349-350 
114 Mohd. Idris Ramulyo, Hukum Perkawinan Islam..., 143 
 

































Z}iha>r adalah prosedur talak yang hampir sama dengan ila>‘. 
Z}iha>r merupakan kata-kata suami kepada istrinya bahwa istrinya itu 
baginya sama seperti punggung ibunya. Praktek z}iha>r ini erat 
kaitannya dengan kebiasaan masyarakat Arab, apabila masyarakat 
Arab marah, maka ibarat/penyamaan tadi sering terucap. Apabila ini 
terjadi berarti suami tidak akan menggauli istrinya.115 
Lafadz z}iha>r diambil dari kata z}ahr (punggung), hal ini 
dikarenakan apabila salah seorang kaum jahiliyah menz}iha>r istrinya, 
maka ia menyamakan istrinya dengan punggung ibunya. Z}iha>r di 
masa jahiliyah sama dengan cerai, lalu Allah memberi keringanan 
bagi umat ini dan menetapkan kaffarat di dalamnya. Allah tidak 
menetapkannya sebagai cerai, sebagaimana yang ia yakini di masa 
jahiliyah.116 Menyamakan istri dengan punggung ibu berarti 
memandang istri sebagai mahram yang tidak halal dikawini. Suami 
yang mengatakan demikian kepada istrinya berarti ia menceraikan-
nya.117 
Ulama sepakat bahwa hukum z}iha>r adalah haram, dasar 
pengharaman tersebut dapat dilihat dari dua segi, yaitu yang 
Pertama dari segi kebencian dan celaan Allah terhadap orang yang 
melakukan z}iha>r terhadap istrinya yang terdapat dalam Surat al-
115 Sudarsono, Hukum Perkawinan Nasional..., 141 
116 H}asan Ayyu}b, Fiqh al-Usrah al-Muslimah..., 380 
117 Ahmad Azhar Basyir, Hukum Perkawinan Islam (Yogyakarta: Universitas Islam Indonesia, 
1980), 77 
 
































Muja>dalah ayat 2. Kedua adalah dari segi sanksi dan ancaman Allah 
dengan memberatkan kaffarat terhadap pelakunya sebagaimana 
dalam Surat al-Muja>dalah ayat 93.118 
Pengharaman z}iha>r ini pada hakikatnya bertujuan agar suami 
tidak begitu mudah bermain-main dengan urusan perkawinan dan 
menyakiti istri dengan tindakan-tindakan yang merusak kehidupan 
berumah tangga. 
h. Li’an 
Li’an adalah lafadz dalam bahasa Arab yang memiliki makna 
saling melaknat. Cara ini disebut dalam term li’an karena dalam 
prosesinya menyebut kata “laknat”. Secara terminologis li’an adalah 
sumpah suami yang menuduh istrinya berbuat zina, sedangkan ia 
tidak mampu mendatangkan empat orang saksi. Ketika suami 
menuduh istrinya berbuat zina, padahal ia tidak mempunyai saksi, 
kecuali dirinya sendiri, seharusnya ia dikenai hukuman menuduh 
zina (qadhaf). Namun dengan bersumpah bahwasannya suami 
bersedia menerima laknat Tuhan apabila ia berdusta terhadap 
tuduhannya tersebut, maka suami tidak dikenai h}ad qadhaf.119 
Hukum li’an bagi suami yang berkeyakinan kuat terhadap 
istrinya yang telah melakukan zina adalah muba>h}, sedangkan 
hukum li’an bagi suami yang tidak berkeyakinan kuat bahwa 
istrinya telah berbuat zina adalah haram. Adapun tujuan dari 
118 Abdul Ghofur Anshori, , Hukum Perkawinan Islam..., 144-145 
119 Muhammad Syaifuddin, Sri Turatmiyah dkk, Hukum Perceraian..., 158 
 



































diperbolehkannya li’an tersebut adalah untuk memberikan 
kemudahan kepada suami yang yakin akan kebenaran tuduhan zina 
yang dilakukan istrinya, sedangkan ia secara formal tidak dapat 
berbuat apa-apa dalam membuktikan kebenarannya, adalah 
melepaskan ancaman h}ad qadhaf.120 
Sumpah li’an ini dapat mengakibatkan putusnya perkawinan 
antara suami istri untuk selama-lamanya. Proses pelaksanaan 
perceraian karena li’an diatur dalam al-Qur’an surah al-nu>r ayat 6 – 
9, yaitu sebagai berikut: 
1) Suami yang menuduh istrinya berzina harus mengajukan saksi 
yang cukup yang turut menyaksikan perbuatan zina istri suami 
tersebut; 
2) Kalau suami tidak dapat mengajukan saksi, supaya ia tidak 
terkena hukuman menuduh zina, ia harus mengucapkan sumpah 
lima kali. Empat kali dari sumpah tersebut menyatakan bahwa 
tuduhannya benar, dan sumpah kelima menyatakan bahwa ia 
sanggup menerima laknat Tuhan apabila tuduhannya tidak 
benar. 
3) Untuk membebaskan dari tuduhan si istri juga harus bersumpah 
lima kali. Empat kali ia menyatakan tidak bersalah dan kelima 
ia menyatakan sanggup menerima laknat Tuhan apabila ia 
bersalah dan tuduhan suaminya benar; 
 
120 Abdul Ghofur Anshori, , Hukum Perkawinan Islam..., 152 
 
































4) Akibat dari sumpah ini istri telah terbebas dari tuduhan dan
ancaman hukuman, namun hubungan perkawinan menjadi putus
untuk selama-lamanya.121
Ulama’ fiqh berbeda pendapat terkait dengan perpisahan 
akibat li’an, apakah fasakh atau cerai, sebagian ulama berpendapat 
bahwa perpisahan akibat li’an adalah fasakh dan sebagian lagi 
berpendapat cerai ba>‘in. Menurut kedua pendapat yang berbeda 
tersebut, ulama sepakat bahwa istri tidak berhak mendapatkan 
nafkah dan lain sebagainya, tetapi ia berhak mendapatkan mahar 
yang disepakatinya apabila masih ada sisa mahar yang ditanggung 
suami.122 
Seorang istri yang telah melakukan mula>’anah dengan 
suaminya, apabila kemudian lahir seorang bayi, maka secara hukum 
anak tersebut dinisbatkan kepada ibunya dan suami tidak 
berkewajiban untuk memberi nafkahnya.123 
i. Murtad
Apabila salah seorang suami istri murtad (keluar dari agama 
Islam) sebelum persetubuhan, maka nikah mereka dikenai fasakh 
menurut mayoritas ulama’. Apabila kemurtadan terjadi setelah 
persetubuhan, maka dalam hal ini ada dua pendapat. Satu pendapat 
mengatakan bahwa serta merta terjadi perpisahan, ini adalah 
121 Soemiyati, Hukum Perkawinan Islam..., 119-120 
122 H}asan Ayyu>b, Fiqh al-Usrah al-Muslimah..., 402 
123 Muhammad Thalib, Manajemen Keluarga Sakinah..., 311 
 



































pendapat Abu> H}ani>fah, Ma>lik dan Ah}mad. Pendapat lain 
mengatakan bahwa perpisahan ditunda hingga masa iddahnya habis, 
apabila yang murtad itu kembali masuk Islam sebelum masa 
iddahnya berakhir, maka suami istri masih dalam hubungan 
pernikahan. Apabila ia tidak masuk Islam hingga iddahnya berakhir, 
maka terjadi perpisahan sejak hari ia murtad, pendapat ini 
dikemukakan oleh madhhab Sha >fi’i, riwayat kedua dari Ah}mad dan 
Da>wud al-Z}ahiry.124 
 
Hukum perkawinan Islam di Indonesia memiliki jenis perceraian 
yang berbeda dengan jenis-jenis perceraian pada umumnya, yaitu dengan 
adanya jenis cerai gugat, yaitu istri yang menggugat suaminya untuk 
bercerai melalui pengadilan, yang kemudian pihak pengadilan 
mengabulkan gugatan dimaksud sehingga putus hubungan penggugat 
(istri) dengan tergugat.125 Dalam sistem hukum perkawinan di 
Indonesia, putusnya perkawinan karena perceraian dapat dibagi menjadi 
dua bagian, yakni perceraian talak dan gugat. Perceraian talak adalah 
perceraian yang dikehendaki oleh pihak suami dan diajukan ke 
Pengadilan Agama, dalam proses peradilannya dapat disebut dengan 
permohonan cerai talak. Sedangkan perceraian gugat dapat diartikan 
sebagai sebuah perceraian yang dikehendaki oleh pihak istri dan 
 
124 Hasan Ayyub, Fiqh al-Usrah al-Muslimah..., 227 
125 Zainuddin Ali, Hukum Perdata Islam Indonesia (Jakarta: Sinar Grafika, 2006), 906 
 
































diajukan ke Pengadilan Agama, dalam proses peradilannya disebut 
gugatan perceraian. 
Dalam literatur fiqh pada dasarnya talak/cerai adalah mutlak milik 
pihak suami, apabila istri menginginkan terjadinya perceraian dengan 
suaminya ia harus meminta persetujuan suaminya, biasanya permintaan 
itu diikuti dengan kompensasi agar pihak suami mau melepas haknya, 
perceraian seperti ini disebut dengan khulu>’, seperti yang telah 
dijelaskan di atas.126 
Istilah cerai gugat sendiri tidak dikenal sebelumnya dalam hukum 
Islam, karena cerai gugat merupakan keberanjakan dari khulu>’,127 namun 
perbedaannya adalah khulu>’ masih harus ada persetujuan dari suami dan 
pembayaran kompensasi dari istri kepada suami agar suami mau 
menceraikan istrinya tersebut, sedangkan cerai gugat tidak memerlukan 
persetujuan suami dan tidak pula diperlukan pembayaran kompensasi 
dari istri kepada suami. 
3. Akibat Hukum dari Perceraian
Perceraian adalah peristiwa hukum yang memiliki akibat hukum. 
Perceraian pada intinya memiliki akibat hukum yaitu putusnya 
perkawinan, selain itu ada beberapa akibat hukum lebih lanjut dari 
perceraian sebagaimana diatur dalam Pasal 41 Undang-Undang Nomor 1 
Tahun 1974 Tentang Perkawinan, yaitu sebagai berikut: 
126 Yayan Sopyan, Islam-Negara “Transformasi Hukum Perkawinan Islam dalam Hukum 
Nasional” (Jakarta: UIN Syarif Hidayatullah, 2011), 187 
127 Muhammad al-Utsaimin, Shahih Fiqh Wanita (Jakarta: Akbar Media Eka Sarana, 2009), 340 
 
































a. Baik bapak atau ibu tetap berkewajiban memelihara dan
mendidik anak-anaknya, semata-mata berdasarkan kepentingan
anak, bilamana ada perselisihan mengenai penguasaan anak-
anak, Pengadilan memberi keputusannya.
b. Bapak yang bertanggungjawab atas semua biaya pemeliharaan
dan pendidikan yang diperlukan anak itu, bilamana bapak
dalam kenyataan tidak dapat memberi kewajiban tersebut,
Pengadilan dapat menentukan bahwa ibu ikut memikul biaya
tersebut.
c. Pengadilan dapat mewajibkan kepada bekas suami untuk
memberikan biaya penghidupan dan/atau menentukan sesuatu
kewajiban bagi bekas istri.128
Memperhatikan substansi Pasal 41 Undang-Undang Nomor 1 
Tahun 1974 tersebut, maka dapat ditegaskan bahwa perceraian 
mempunyai akibat hukum terhadap anak dan mantan suami/istri. Selain 
itu, perceraian juga mempunyai akibat hukum terhadap harta bersama 
sebagaimana diatur dalam Pasal 37 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 
1974 yang memuat ketentuan bahwa akibat hukum terhadap harta 
bersama diatur menurut hukum Agama, hukum adat atau hukum yang 
lain. 
a. Akibat hukum perceraian terhadap anak
128 Pasal 41 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan 
 
































Orangtua memiliki kewajiban untuk memelihara dan mendidik 
anak-anak yang lahir akibat perkawinan keduanya dengan sebaik-
baiknya, kewajiban tersebut berlaku terus hingga anak-anak tersebut 
telah kawin atau dapat berdiri sendiri meskipun kedua orangtuanya 
telah bercerai. Hal ini diatur dalam Pasal 45 ayat (1) dan ayat (2) 
Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan.129 
Anak yang belum mencapai 18 (delapan belas) tahun atau 
belum pernah melangsungkan perkawinan, menurut Pasal 47 ayat (1) 
Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974, anak tersebut berada dibawah 
kekuasaan orangtuanya selama mereka (orangtua) tidak dicabut hak 
penguasaannya. Kemudian menurut ayat (2) dari Pasal 47 Undang-
Undang Nomor 1 Tahun 1974 itu, orangtua mewakili anak tersebut 
mengenai segala perbuatan hukum di dalam dan di luar Pengadilan.130 
Setelah terjadinya perceraian, antara suami istri yang telah 
berpisah memiliki kewajiban terkait dengan nafkah anak, di 
antaranya adalah sebagai berikut: 
1) Kewajiban membiayai anak tidak hilang karena putusnya
perkawinan akibat adanya perceraian;
2) Biaya pemeliharaan anak ditanggung oleh ayah (sampai anak
dewasa atau berdiri sendiri, bekerja/mendapat penghasilan atau
anak menikah). Kewajiban membiayai tetap menjadi tanggung
jawab ayah walaupun pemeliharaan anak tidak padanya.
129 Pasal 45 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan 
130 Pasal 47 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan 
 
































Artinya ayah tetap mempunyai kewajiban untuk membiayai 
penghidupan anak walaupun hak pemeliharaan anak berada 
pada ibu atau lainnya. 
3) Bila ayah tidak dapat memberi biaya pemeliharaan
(penghidupan), maka pengadilan dapat menentukan bahwa ibu
ikut memikul biaya hidup anak.131
4) Bila ayah tidak melaksanakan putusan pengadilan untuk
membiayai pemeliharaan anak, maka seorang (mantan) istri
dapat melakukan permohonan eksekusi kepada Ketua
Pengadilan Agama atau Pengadilan Negeri di mana proses
perceraiannya dilakukan. Selanjutnya, Pengadilan akan
memanggil (mantan) suami. Jika suami tidak memenuhi surat
panggilan dari pengadilan tanpa alasan yang patut, maka ketua
Pengadilan akan mengeluarkan surat penetapan yang
memerintahkan untuk melakukan eksekusi kepada Panitera
atau Juru Sita. Namun, apabila (mantan) suami datang
memenuhi panggilan dari Pengadilan, maka Ketua Pengadilan
akan mengeluarkan peringatan yang ditujukan kepada mantan
suami agar memenuhi kewajibannya. Lama waktu peringatan
tidak boleh lebih dari 8 hari. Setelah lebih dari 8 hari, mantan
suami tidak melaksanakan/memenuhi putusan Pengadilan,
maka akan dikeluarkan surat penetapan oleh Ketua Pengadilan
131 Wahyu Ernaningsih dan Putu Samawati, Hukum Perkawinan Indonesia (Palembang: PT. 
Rambang Palembang, 2006), 126 
 
































yang memerintahkan eksekusi kepada Panitera atau Juru 
Sita.132 
Baik ibu atau bapak si anak berkewajiban untuk memelihara 
dan mendidik anak/anak-anak yang mereka peroleh selama 
pernikahan. Ketika bercerai, antara suami istri tersebut akan menjadi 
mantan/bekas suami dan mantan/bekas istri, tapi istilah ini tidak 
berlaku untuk hubungan anak dan orangtua. Tidak ada istilah mantan 
anak atau mantan orangtua. Untuk itu, setelah perceraian terjadi, 
status anak dan orangtua tidak akan berubah untuk memelihara dan 
mendidik anak-anaknya sampai anak itu dewasa atau dapat berdiri 
sendiri. hak untuk dipelihara ini lebih mengacu pada pemenuhan 
kebutuhan secara lahiriah, yaitu berupa sandang, pangan dan 
papan.133 
Sedangkan hak untuk mendapatkan pendidikan ini lebih 
mengacu pada pembinaan kejiwaan atau rohaniah anak, pemenuhan 
kebutuhan ini dapat berupa memberikan pendidikan atau pengajaran 
ilmu pengetahuan melalui jenjang sekolah dan berbagai pendidikan 
lainnya. Baik pemeliharaan maupun pendidikan, keduanya harus 
mendapatkan perhatian serius oleh kedua orangtua anak, walaupun 
putusan pengadilan memberikan hak asuh atas anak tersebut jatuh di 
salah satu orangtua. Pada dasarnya kewajiban memberikan biaya 
132 Ibid, 127 
133 Sudarsono, Hukum Perkawinan Nasional..., 188 
 



































untuk pemeliharaan dan pendidikan anak adalah kewajiban ayah, 
namun jika majelis hakim di Pengadilan mempertimbangkan bahwa 
pada kenyataannya ayah tidak cukup mampu secara finansial untuk 
memenuhi kebutuhan pemeliharaan dan pendidikan anak, maka 
pengadilan dapat memutuskan bahwa ibu ikut memikul kewajiban 
tersebut.134 
Hal ini diatur pula dalam Kompilasi Hukum Islam, khususnya 
pada Pasal 149 huruf d yang berbunyi “bilamana perkawinan putus 
karena talak, maka bekas suami wajib memberikan biaya h}ad}a>nah 
untuk anak-anaknya yang belum mencapai umur 21 tahun.”135 Yang 
dimaksud dengan h}ad}a>nah menurut Pasal 1 huruf g Kompilasi Hukum 
Islam adalah pemeliharaan anak, yaitu kegiatan mengasuh, 
memelihara dan mendidik anak hingga dewasa atau mampu berdiri 
sendiri.136 
 Ibu lebih berhak dalam mengurus anak daripada ayah dari anak 
tersebut jika terjadi perceraian dan perselisihan dalam pengurusan 
anak, tentunya selama tidak ada suatu alasan yang dapat 
menggugurkan kewajibannya dalam melakukan pekerjaan hadlanah 
tersebut atau karena anak telah mampu memilih akan ikut ayahnya 
atau ibunya.137 
 
134 Ibid, 191 
135 Pasal 149 hufuf d Kompilasi Hukum Islam 
136 Pasal 1 huruf g Kompilasi Hukum Islam 
137 Muhammad Thalib, Manajemen Keluarga Sakinah..., 210 
 
































Hal tersebut di atas diatur dalam Pasal 105 Kompilasi Hukum 
Islam yang menegaskan bahwa dalam hal terjadinya perceraian, maka 
pemeliharaan anak yang belum mumayyis atau belum berumur 12 
tahun adalah hak ibunya. Pemeliharaan anak yang sudah mumayyis 
diserahkan anak untuk memilih di antara ayah atau ibunya sebagai 
pemegang hak pemeliharaannya. Adapun biaya pemeliharaan 
ditanggung oleh ayahnya.138 
Seorang ibu asuh yang menangani dan mengurusi kepentingan 
anak kecil yang diasuhnya memiliki syarat-syarat tertentu yang harus 
dimiliki oleh ibu asuh, dimana satu syarat dari beberapa syarat 
tersebut tidak terpenuhi, maka gugurlah hak mengasuh anak itu. 
Syarat-syarat tersebut adalah sebagai berikut: 
1) Berakal sehat
Ibu asuh harus memiliki akal yang sehat, jika ibu asuh tersebut
kurang akal atau gila, maka tidak boleh mengurus anak.
2) Dewasa
Ibu asuh harus telah memiliki kematangan jiwa, karena jika
tidak, sudah dapat dipastikan dia tidak dapat mengurus anak
dengan baik.
3) Mampu mendidik
Ibu asuh harus mampu mendidik anak yang diasuhnya dengan
baik, oleh karena itu, jika ibu asuh memiliki penyakit yang
138 Pasal 105 Kompilasi Hukum Islam 
 
































tidak memungkinkannya untuk mengurus anak, maka tidak 
dapat diberi hak untuk mengurus anak, demi kebaikan anak 
tersebut. 
4) Beragama Islam
Ibu asuh haruslah beragama Islam, agar anak yang diasuhnya
tersebut tidak berubah keyakinannya.
5) Belum kawin
Syarat ini sesuai dengan sebuah Hadis Rasulullah saw yang
diriwayatkan oleh Ah}mad, Abu> Da>wud, Bayha>qy dan al-
H}a>kim yang artinya: dari Abdullah bin Amr bahwa ada seorang
perempuan berkata: Ya Rasulallah, sesungguhnya anak laki-
lakiku ini selama hamil perutku menjadi bejananya, lambungku 
menjadi pelindungnya, dan susuku jadi minumannya. Tiba-tiba 
sekarang ayahnya mau mencabut hak asuhnya dariku, 
Rasulullah lalu bersabda: engkau lebih berhak padanya selama 
engkau belum kawin lagi.139 
Jika ternyata menurut pandangan Pengadilan Agama, ibu dan 
ayah dari anak tersebut dianggap sama-sama tidak mampu secara 
nyata (fisik dan psikologis) dan biaya untuk mengasuh, memelihara 
dan mendidik anaknya, maka Pengadilan Agama dapat mengangkat 
seorang wali berdasarkan Pasal 50 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 
1974 tentang Perkawinan. 
139 Muhammad Thalib, Manajemen Keluarga Sakinah..., 211-212 
 
































Wali dalam melaksanakan tugas perwaliannya harus 
memperhatikan Pasal 110 Kompilasi Hukum Islam yang memuat 
ketentuan-ketentuan normatif sebagai berikut: 
1) Wali berkewajiban mengurus diri dan harta orang yang berada
di bawah perwaliannya dengan sebaik-baiknya dan
berkewajiban memberikan bimbingan agama, pendidikan dan
keterampilan lainnya untuk masa depan orang yang berada di
bawah perwalianya.
2) Wali dilarang mengikatkan, membebani dan mengasingkan
harta orang lain yang berada di bawah perwaliannya kecuali
perbuatan tersebut menguntungkan bagi orang yang berada di
bawah perwaliannya yang tidak dapat dihindarkan.
3) Wali bertanggungjawab terhadap harta orang yang berada di
bawah perwaliannya dan mengganti kerugian yang timbul
sebagai akibat kesalahan atau kelalaiannya.
4) Dengan tidak mengurangi ketentuan yang diatur dalam Pasal
51 ayat (4) Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974,
pertanggungjawaban wali tersebut harus dibuktikan dengan
pembukuan yang ditutup tiap 1 tahun sekali.140
b. Akibat hukum perceraian terhadap bekas suami/istri
140 Pasal 110 Kompilasi Hukum Islam 
 
































Akibat hukum perceraian terhadap kedudukan, hak dan 
kewajiban mantan suami/istri menurut Pasal 41 huruf c Undang-
Undang Nomor 1 Tahun 1974 adalah Pengadilan dapat mewajibkan 
kepada bekas suami untuk memberikan biaya penghidupan dan/atau 
menentukan sesuatu kewajiban bagi bekas istri.141 Ketentuan 
normatif dalam Pasal 41 huruf c Undang-Undang Nomor 1 Tahun 
1974 ini mempunyai kaitan dengan Pasal 11 dalam Undang-Undang 
yang sama yang memuat ketentuan normatif bahwa seorang wanita 
yang putus perkawinannya berlaku jangka waktu tunggu,142 yang 
kemudian Pasal ini dijabarkan dalam Pasal 39 Peraturan Pemerintah 
Nomor 9 Tahun 1975 yang memuat ketentuan imperatif bahwa bagi 
seorang janda yang perkawinannya putus karena perceraian, maka 
waktu tunggu bagi janda yang masih datang bulan ditetapkan 3 (tiga) 
kali suci dengan sekurang-kurangnya 90 (sembilan puluh) hari dan 
bagi yang tidak datang bulan ditetapkan 90 (sembilan puluh) hari. 
Apabila perkawinan putus, sedang janda tersebut dalam keadaan 
hamil, maka waktu tunggu ditetapkan sampai ia melahirkan.143   
Selanjutnya, menurut Pasal 39 Peraturan Pemerintah Nomor 9 
Tahun 1975 tidak ada waktu tunggu bagi janda yang putus 
perkawinan karena perceraian, sedang antara janda tersebut dengan 
mantan suaminya belum terjadi hubungan kelamin. Bagi perkawinan 
141 Pasal 41 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan 
142 Pasal 11 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan 
143 Pasal 39 Peraturan Pemerintah Nomor 9 Tahun 1975 Tentang Pelaksanaan Undang-Undang 
Nomor 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan 
 
































yang putus karena perceraian, waktu tunggu dihitung sejak jatuhnya 
putusan Pengadilan yang mempunyai kekuatan hukum yang tetap. 
Dalam hukum Islam, apabila terjadi perceraian antara suami 
dan istri, maka akibat hukumnya adalah dibebankan kewajiban 
mantan suami terhadap mantan istrinya untuk memberi mut’ah yang 
pantas berupa uang atau barang dan memberi nafkah hidup, pakaian 
dan tempat kediaman selama mantan istri dalam masa iddah, serta 
melunasi mas kawin serta perjanjian lainnya.144 
Iddah ialah masa menunggu atau tenggang waktu sesudah jatuh 
talak, dalam waktu di mana suami boleh merujuk kembali istrinya, 
sehingga pada masa iddah ini si istri tidak boleh melangsungkan 
perkawinan baru dengan laki-laki lainnya.145 
Kewajiban suami yang telah menjatuhkan talak terhadap 
istrinya adalah sebagai berikut: 
1) Memberi mut’ah kepada bekas istri. Suami yang menjatuhkan
talak kepada istrinya hendaklah memberikan mut’ah kepada
bekas istrinya tersebut. Mut’ah itu boleh berupa pakaian, barang-
barang atau uang sesuai dengan keadaan dan kedudukan suami.
2) Memberi nafkah, pakaian dan tempat kediaman untuk istri yang
ditalak itu selama ia masih dalam keadaan iddah. apabila habis
masa iddahnya, maka habislah kewajiban memberi nafkahnya.
144 Muhammad Yunus, Hukum Perkawinan dalam Islam, 125 
145 Soemiyati, Hukum Perkawinan Islam..., 120 
 



































3) Membayar atau melunasi mas kawin. Apabila suami mentalak 
istrinya sedangkan mas kawin yang telah disepakati sebelum 
perkawinan belum sepenuhnya dibayarkan oleh suami, maka 
setelah menjatuhkan talak, suami wajib melunasi mas kawinnya. 
4) Membayar nafkah untuk anak-anaknya, suami yang menjatuhkan 
talak kepada istrinya wajib membayar nafkah untuk anak-
anaknya, yaitu belanja untuk memelihara dan keperluan 
pendidikan anak-anaknya itu, sekadar yang patut menurut 
kemampuan suami.146 
Akibat hukum perceraian di atas juga telah dipositifisasi dalam 
Kompilasi Hukum Islam, khususnya Pasal 149 yang memuat 
ketentuan imperatif bahwa bilamana perkawinan putus karena talak, 
maka bekas suami wajib: 
(a) Memberikan mut’ah yang layak kepada bekas istrinya, baik 
berupa uang atau benda, kecuali bekas istri tersebut qabla 
dukhul; 
(b) Memberikan nafkah, maskan dan kiswah kepada bekas istri 
selama masa iddah, kecuali bekas istri dijatuhi t}ala>q ba>’in atau 
nushu>z dan dalam keadaan tidak hamil; 
(c) Melunasi mahar yang masih terhutang seluruhnya, dan separuh 
apabila qabla dukhu>l; 
 
146 Sajuti Thalib, Hukum Kekeluargaan Indonesia, 147 
 
































(d) Memberikan h}ad}a>nah untuk anak-anaknya yang belum mencapai
umur 21 Tahun. 147
Tentang hukuman atas suami untuk menanggung nafkah istri 
selama masa iddah sangat bergantung pada keadaan nushu>z atau 
tidak sebagaimana yang secara selaras digariskan dalam literatur-
literatur fikih dan Kompilasi Hukum Islam. Karenanya perlu bagi 
majelis hakim yang memeriksa perkara perceraian untuk 
mempertimbangkan ada tidaknya nushu>z yang dilakukan oleh istri, 
sehingga menjadi sebab diajukannya permohonan perceraian oleh 
suami.148 
Nushu>z istri adalah suatu bentuk kedurhakaan atau 
ketidaktaatan istri terhadap suami baik dalam bentuk perbuatan 
maupun dalam bentuk perkataan. Istri yang tergolong nushu>z haknya 
untuk memperoleh nafkah iddah dari suaminya pasca perceraian 
menjadi gugur. Suami selaku pemohon tidak wajib memberikan 
nafkah iddah pada istri yang nushu>z, sesuai dengan Pasal 152 
Kompilasi Hukum Islam.149 
Dalam konsep fiqh klasik, jika perceraian diajukan atas inisiatif 
istri, maka istri tidak berhak untuk mendapatkan nafkah iddah, 
mut’ah, maskan dan kiswah. Istri dianggap telah rela melepaskan 
147 Pasal 149 Kompilasi Hukum Islam 
148 Erfani Aljan Abdullah, Hukum Perceraian Islam Kontemporer (Yogyakarta: Deepublish, 
2016), 107 
149 Abdurrahman, Kompilasi Hukum Islam di Indonesia (Jakarta: CV Akademika Pressindo, 
2007), 149 
 
































seluruh haknya demi jatuhnya talak. Bahkan ulama Z}ahiriyah 
menyatakan bahwa jika istri meminta cerai dianggap sebagai 
perbuatan nushu>z, dengan itu istri tidak berhak mendapatkan nafkah 
iddah.150 
Pengecualian pemberian nafkah bekas suami kepada bekas istri 
juga diatur dalam Kompilasi Hukum Islam Pasal 149 (b) yaitu jika 
bekas istri telah dijatuhi T}ala>q ba>‘in atau nushu>z. Sedangkan cerai 
yang diajukan oleh pihak istri, disebut dengan cerai gugat yang 
berupa t}ala>q ba>‘in jika diputus oleh hakim Pengadilan, sehingga dari 
pemahaman tersebut apapun alasan perceraian yang diajukan oleh 
pihak istri, istri tidak berhak mendapatkan nafkah iddah dari bekas 
suami, karena perceraiannya merupakan T}ala>q ba>‘in.151 
Pada dasarnya nafkah iddah merupakan pertanggungjawaban 
dari suami kepada istrinya selama istrinya menjalani masa iddah, 
karena pada saat masa iddah, istri tidak dibenarkan untuk melakukan 
pernikahan dengan laki-laki lain karena bekas suaminya masih berhak 
untuk merujuk istrinya tersebut, oleh karena itulah suami tetap 
memberikan nafkah kepada istrinya. 
Oleh karena itu, istri tidak berhak menerima nafkah dari 
suaminya karena T}ala>q ba>‘in. Sebab, hubungan perkawinan antara 
keduanya telah putus  
150 Supriatna dkk, Fiqh Munakahat II Dilengkapi dengan UU No. 1/1974 dan Kompilasi Hukum 
Islam (Yogyakarta: Bidang Akademik UIN Sunan Kalijaga, 2008), 52 
151 Abdurrahman, Kompilasi Hukum Islam di Indonesia, 149 
 
































Pada dasarnya hakim tidak diperbolehkan untuk menjatuhkan 
putusan atas perkara yang tidak digugat, atau memberikan lebih dari 
pada yang digugat. Hal ini diatur dalam Pasal 178 HIR yaitu “Hakim 
tidak diizinkan menjatuhkan keputusan atas perkara yang tidak 
digugat, atau memberikan lebih dari pada yang digugat.” Namun 
secara khusus, nafkah iddah dapat diberikan oleh hakim secara ex 
officio, meskipun pihak istri tidak meminta atau menuntut dalam 
gugatannya. Hal ini diatur secara lex specialis dalam Pasal 41 huruf 
(c) Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan.
c. Akibat hukum perceraian terhadap harta bersama
Harta bersama dalam Undang-Undang Tentang Perkawinan, 
menurut subekti didasarkan pola hukum adat. Dalam hukum adat, 
harta perkawinan lazimnya dapat dipisah-pisahkan dalam 4 (empat) 
golongan, sebagai berikut: 
1) Barang-barang yang diperoleh suami atau istri secara warisan
atau penghibahan dari kerabat (famili) masing-masing dan
dibawa ke dalam perkawinan;
2) Barang-barang yang diperoleh suami atau istri untuk diri
sendiri serta atas jasa diri sendiri sebelum perkawinan atau
dalam masa perkawinan;
3) Barang-barang yang dalam masa perkawinan diperoleh suami
dan istri sebagai milik bersama;
 
































4) Barang-barang yang dihadiahkan kepada suami dan istri
bersama pada waktu pernikahan.152
Harta bersama dalam perkawinan yang menganut pola hukum 
adat diatur dalam Pasal 35 ayat (1) dan ayat (2) Undang-Undang 
Nomor 1 Tahun 1974, yang memuat ketentuan kategorial bahwa 
harta benda yang diperoleh selama perkawinan menjadi harta 
bersama; harta bawaan masing-masing suami istri dan harta yang 
diperoleh masing-masing sebagai hadiah atau warisan, adalah 
dibawah kekuasaan masing-masing sepanjang para pihak tidak 
menentukan lain. Jadi, Pasal 35 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 
1974 menggolongkan harta benda dalam perkawinan menjadi 2 (dua) 
golongan, yaitu harta bersama dan harta bawaan.153  
Hukum Islam tidak mengatur tentang harta bersama dan harta 
bawaan ke dalam ikatan perkawinan, yang ada hanya menerangkan 
tentang adanya hak milik pria atau wanita dan maskawin ketika 
perkawinan berlangsung. Dalam al-Qur’an surat al-Nisa>’ ayat 32 
dijelaskan bahwa  
ل ِلر َِجاِل َنِصيٌب ّمِ َّا اْكَتَسُبوْا َولِلنِ َسآِء َنِصيٌب ّمِ َّا اْكَتَسنب
Artinya: bagi pria ada bagian dari apa yang mereka usahakan dan 
bagi para wanita ada bagian dari apa yang mereka usahakan.154 
152 Subekti, Pokok-Pokok Hukum Perdata, hal 31 dan Soerojo Wignjodipoero, Pengantar dan 
Asas-Asas Hukum Adat (Jakarta: Gunung Agung, 1995), 150 
153 Pasal 35 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan 
154 Kementrian Agama Republik Indonesia, al-Qur’an dan Terjemahannya 
 



































Namun ayat tersebut bersifat umum, tidak ditujukan terhadap 
suami atau istri, jadi bukan ditujukan kepada suami istri saja, 
melainkan semua pria dan semua wanita. Jika mereka berusaha dalam 
kehidupannya sehari-hari, maka hasil usaha mereka itu merupakan 
harta pribadi yang dimiliki dan dikuasai oleh pribadi masing-
masing.155 
Menurut Pasal 37 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 dan 
penjelasan Pasalnya, akibat hukum perceraian terhadap harta bersama 
diatur menurut hukumnya masing-masing, yang mencakup hukum 
agama, hukum adat atau hukum yang lain. Ini berarti bahwa Undang-
Undang Nomor 1 Tahun 1974 menyerahkan kepada para pihak 
(mantan suami dan mantan istri) yang bercerai untuk memilih hukum 
mana dan hukum apa yang akan berlaku, dan jika tidak ada 
kesepakatan, pengadilan dapat mempertimbangkan menurut rasa 
keadilan yang sewajarnya.156 
Penjelasan atas pasal 35 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 
bahwa apabila perkawinan putus, maka harta bersama tersebut diatur 
menurut hukumnya masing-masing, mempunyai cakupan lebih luas 
dari bunyi Pasal 37, yang membatasi diri sebagai berikut: apabila 
perkawinan putus karena perceraian, harta bersama diatur menurut 
hukumnya masing-masing. Perpecahan pikiran yang ditimbulkan dari 
 
155 Hazairin, Tinjauan Mengenai Undang-Undang Perkawinan, Undang-Undang Nomor 1 Tahun 
1974 (Jakarta: Tinta Mas, 1976), 30 
156 Hilman Hadikusuma, Peradilan Adat di Indonesia (Jakarta: CV. Miswar, 1989), 176 
 
































pertentangan antara syarat-syarat umum (putus) dan syarat khas 
(putus karena perceraian) bertambah karena dijumpai dalam Undang-
Undang Nomor 1 Tahun 1974 sesuatu ketentuan mengenai harta 
bersama, bila perkawinan putus bukan karena perceraian.157 
Harta bersama adalah harta benda yang diperoleh selama 
perkawinan. Walaupun pada kenyataannya seorang istri tidak ikut 
mencari nafkah, namun istri mempunyai hak yang sama dengan suami 
atas harta bersama ini. Artinya bila terjadi perceraian, maka pada 
umumnya harta bersama dibagi dua, istri maupun suami masing-
masing akan mendapatkan bagian yang sama (masing-masing 
setengah bagian). Sebaliknya, harta bawaan adalah harta yang sudah 
didapat suami atau istri sebelum menikah, hadiah dan harta waris 
tidak termasuk dalam kategori harta bersama. Artinya harta-harta ini 
tidak ikut dibagi apabila terjadi perceraian.158 
Dalam pasal 157 Kompilasi Hukum Islam ditentukan bahwa 
akibat hukum putusnya perkawinan karena perceraian terhadap harta 
bersama adalah harta bersama tersebut dibagi menurut ketentuan 
sebagaimana tersebut dala Pasal 97 yang memuat ketentuan bahwa 
janda atau duda cerai hidup masing-masing berhak seperdua dari 
157 Asro Sogroatmodjo dan Wasit Aulawi, Hukum Perkawinan di Indonesia (Jakarta: Penerbit 
Bulan Bintang, 1976), 90 
158 Wahyu Ernaningsih dan Putu Semawati, Hukum Perkawinan Indonesia, (Palembang: PT. 
Rambang Palembang, 2006), 127 
 
































harta bersama sepanjang tidak ditentukan lain dalam perjanjian 
perkawinan.159 
4. Kewenangan Peradilan Agama dalam Menangani Perkara Perceraian
Pasal 39 undang-undang nomor 1 tahun 1974 tentang perkawinan 
memuat keterangan imperatif bahwa perceraian hanya dapat dilakukan 
di depan Pengadilan, setelah pengadilan yang bersangkutan berusaha 
mendamaikan kedua belah pihak. Sehubungan dengan pasal ini, Wahyu 
Ernaningsih dan Putu Semawati menjelaskan bahwa walaupun 
perceraian adalah urusan pribadi, baik itu atas kehendak satu diantara 
dua pihak yang seharusnya tidak perlu campur tangan pihak ketiga -
dalam hal ini pemerintah- akan tetapi demi menghindari tindakan 
sewenang-wenang, terutama dari pihak suami (karena pada umumnya 
pihak yang superior dalam keluarga adalah suami) dan juga untuk 
kepastian hukum, maka perceraian harus melalui lembaga peradilan.160 
Lebih lanjut, Wahyu Ernaningsih  dan Putu Semawati menjelaskan 
bahwa dengan adanya ketentuan yang menyatakan bahwa perceraian 
harus dilakukan di depan sidang pengadilan, maka ketentuan ini berlaku 
untuk seluruh warga negara Indonesia, termasuk juga bagi mereka yang 
beragama Islam. Walaupun pada dasarnya hukum Islam tidak 
mengharuskan perceraian dilakukan di depan sidang pengadilan, namun 
karena ketentuan ini lebih banyak mendatangkan kebaikan bagi kedua
belah pihak pada khususnya, seluruh warga negara, termasuk warga
159 Pasal 156 dan Pasal 97 Kompilasi Hukum Islam 
160 Wahyu Ernaningsih dan Putu Semawati, Hukum Perkawinan Indonesia..., 110-111 
 



































negara yang beragama Islam, wajib mengikuti ketentuan ini. Selain itu, 
sesuai dengan asas dalam hukum positif Indonesia yang menyatakan 
bahwa peraturan itu berlaku bagi seluruh warga negara, kecuali 
peraturan menentukan lain. Sedangkan dalam undang-undang 
perkawinan tidak menyebutkan ketentuan lain menyangkut masalah 
perceraian ini.161 
Kewenangan Pengadilan Agama dalam menangani perkara 
perceraian ini tertuang dalam Pasal 49 Undang-Undang Nomor 3 Tahun 
2006 tentang Perubahan atas Undang-Undang Nomor 7 Tahun 1989 
Tentang Peradilan Agama. Pasal tersebut berbunyi sebagai berikut: 
Pengadilan agama bertugas dan berwenang memeriksa, memutus, 
dan menyelesaikan perkara di tingkat pertama antara orang-orang yang 








h. shadaqah; dan 
 
161 Ibid, 111 
 

































Dalam penjelasan Pasal tersebut, dijelaskan bahwa bidang 
perkawinan meliputi: 
1. izin beristri lebih dari seorang;
2. izin melangsungkan perkawinan bagi orang yang belum berusia
21 (dua puluh satu) tahun, dalam hal orang tua wali, atau
keluarga dalam garis lurus ada perbedaan pendapat;
3. dispensasi kawin;
4. pencegahan perkawinan;
5. penolakan perkawinan oleh Pegawai Pencatat Nikah;
6. pembatalan perkawinan;
7. gugatan kelalaian atas kewajiban suami dan istri;
8. perceraian karena talak;
9. gugatan perceraian;
10. penyelesaian harta bersama;
11. penguasaan anak-anak;
12. ibu dapat memikul biaya pemeliharaan dan pendidikan anak
bilamana bapak yang seharusnya bertanggung jawab tidak
mematuhinya;
162 Pasal 49 Undang-Undang Nomor 3 Tahun 2006 Tentang Perubahan atas Undang-Undang 
Nomor 7 Tahun 1989 Tentang Peradilan Agama 
 
































13. penentuan kewajiban memberi biaya penghidupan oleh suami
kepada bekas istri atau penentuan suatu kewajiban bagi bekas
istri;
14. putusan tentang sah tidaknya seorang anak;
15. putusan tentang pencabutan kekuasaan orang tua;
16. pencabutan kekuasaan wali;
17. penunjukan orang lain sebagai wali oleh pengadilan dalam hal
kekuasaan seorang wali dicabut;
18. penunjukan seorang wali dalam hal seorang anak yang belum
cukup umur 18 (delapan belas) tahun yang ditinggal kedua
orang tuanya;
19. pembebanan kewajiban ganti kerugian atas harta benda anak
yang ada di bawah kekuasaannya;
20. penetapan asal-usul seorang anak dan penetapan pengangkatan
anak berdasarkan hukum Islam;
21. putusan tentang hal penolakan pemberian keterangan untuk
melakukan perkawinan campuran;
22. pernyataan tentang sahnya perkawinan yang terjadi sebelum
Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan dan
dijalankan menurut peraturan yang lain.
Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan 
memiliki beberapa asas terkait dengan perceraian, yaitu mempersukar 
 
































proses hukum perceraian dan asas kepastian pranata dan kelembagaan 
hukum perceraian. 
a. Asas mempersukar proses hukum perceraian
Asas mempersukar proses hukum perceraian diciptakan 
sehubungan dengan tujuan perkawinan menurut Pasal 1 Undang-
Undang Nomor 1 Tahun 1974 dan Penjelasannya, yaitu untuk 
membentuk keluarga (rumah tangga) yang bahagia dan kekal melalui 
ikatan lahir batin antara seorang laki-laki dengan seorang perempuan 
berdasarkan Ketuhanan Yang Maha Esa. Memperhatikan tujuan 
perkawinan yang sangat esensial sebagaimana diuraikan di atas, maka 
undang-undang nomor 1 tahun 1974 mempersukar terjadinya 
perceraian, karena dengan terjadinya perceraian itu akan berakibat 
gagalnya ikhtiyar untuk membentuk rumah tangga yang bahagia dan 
kekal, karena putusnya ikatan lahir dan batin antara suami dan istri, 
bahkan seringkali dalam kenyataannya di masyarakat putus pula 
ikatan tali silaturahmi antara mantan suami dan keluarganya dengan
istri dan keluarganya yang telah bercerai tersebut. Selain itu, 
perceraian dapat juga berakibat timbulnya konflik antara mantan 
suami dan mantan istri yang bersumber dari perebutan harta 
kekayaan dan penguasaan anak-anak yang telah dilahirkan dalam 
perkawinan mereka, sehingga justru berdampak kurang baik 
(traumatik) bagi perkembangan jiwa anak-anak mereka tersebut.163
163 Muhammad Syaifuddin, Sri Turatmiyah dkk, Hukum Perceraian......, 36-38 
 
































Asas mempersukar hukum perceraian terkandung dalam Pasal 
39 ayat (1) Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 yang 
mengharuskan hakim di depan sidang pengadilan untuk mendamaikan 
suami istri, sehingga menandakan bahwa undang-undang ini pun 
memandang suatu perkawinan sebaiknya harus tetap dipertahankan. 
Rasio hukum dari pasal ini adalah bahwa mungkin saja telah ada 
alasan-alasan hukum perceraian, tetapi dengan adanya perdamaian 
ini, sudah disetujui oleh suami atau istri, sehingga tidak dapat 
dipergunakan lagi sebagai alasan hukum perceraian.164 
Asas mempersukar hukum perceraian juga terkandung dalam 
Pasal 39 ayat (2) undang-undang nomor 1 tahun 1974 yang memuat 
ketentuan imperatif bahwa untuk melakukan perceraian harus ada 
cukup alasan, bahwa antara suami istri itu tidak akan hidup rukun 
sebagai suami istri. Kemudian, ketentuan imperatif dalam Pasal 39 
ayat (2) undang-undang Nomor 1 Tahun 1974 telah dijabarkan dalam 
Pasal 19 PP Nomor 9 Tahun 1975, yang menentukan alasan-alasan 
hukum perceraian, yaitu: 
1) Salah satu pihak berbuat zina atau menjadi pemabok, pemadat,
penjudi dan lain sebagainya yang sukar disembuhkan;
2) Salah satu pihak meninggalkan pihak lain selama 2 Tahun 
berturut-turut tanpa izin pihak lain dan tanpa alasan yang sah 
atau karena hal lain di luar kemampuannya; 
164 Ibid, 38 
 
































3) Salah satu pihak mendapat hukuman penjara 5 tahun atau
hukuman yang lebih berat setelah perkawinan berlangsung;
4) Salah satu pihak melakukan kekejaman atau penganiayaan berat
yang membahayakan pihak lain;
5) Salah satu pihak mendapat cacat badan atau penyakit dengan
akibat tidak dapat menjalankan kewajibannya sebagai suami
istri;
6) Antara suami istri terus menerus terjadi perselisihan dan
pertengkaran dan tidak ada harapan akan hidup rukun lagi dalam
rumah tangga.165
Sifat mempersukar proses hukum perceraian dalam alasan-
alasan hukum perceraian juga diperkuat dengan keharusan hakim di 
depan sidang pengadilan untuk memeriksa kebenaran dari alasan-
alasan hukum perceraian tersebut, sehingga tidak cukup hanya 
bersandar pada adanya pengakuan belaka dari pihak yang dituduh 
melakukan kesalahan.166 
b. Asas kepastian pranata dan kelembagaan hukum perceraian
Asas kepastian pranata dan kelembagaan hukum perceraian 
mengandung arti asas hukum dalam Undang-Undang Nomor 1 Tahun 
1974 Tentang Perkawinan yang meletakkan peraturan perundang-
165 Peraturan Pemerintah Nomor 9 Tahun 1975 Tentang Pelaksanaan Undang-Undang Nomor 1 
Tahun 1974 Tentang Perkawinan 
166 Ibid, 39 
 
































undangan sebagai pranata hukum dan pengadilan sebagai lembaga 
hukum yang dilibatkan dalam proses hukum perceraian. 
Tujuan paling hakiki dari keberadaan peraturan perundang-
undangan, yang menurut Titon Slamet Kurnia, adalah untuk 
menciptakan kepastian hukum. Namun, hal ini tidak boleh dipahami 
dengan pengertian bahwa hukum tidak pasti tanpa adanya peraturan 
perundang-undangan. Peraturan perundang-undangan penting untuk 
menciptakan kepastian hukum, karena peraturan perundang-undangan 
dapat dibaca, dapat dimengerti dengan cara lebih mudah, sehingga 
sekurang-kurangnya, dapat menghindarkan spekulasi di antara subjek 
hukum tentang apa yang harus dilakukan atau tidak dilakukan, 
tentang apa yang boleh dilakukan dan tidak boleh dilakukan, tentang 
apa yang merupakan hak dan kewajiban.167 
Konsep kepastian hukum menurut apeldoorn mengandung dua 
segi pengertian, yaitu: pertama, dapat menentukan hukum apa yang 
berlaku untuk masalah-masalah kongkrit. Di sini pihak-pihak yang 
berperkara sudah dapat mengetahui sejak awal ketentuan-ketentuan 
apa yang akan digunakan dalam sengketa tersebut; dan kedua, 
kepastian hukum mengandung perlindungan hukum, pembatasan 
terhadap pihak-pihak yang mempunyai kewenangan yang 
167 Titon Slamet Kurnia, Pengantar Sistem Hukum Indonesia (Bandung: PT. Alumni, 2009), 49 
 
































berhubungan dengan kehidupan seseorang, dalam hal ini adalah 
hakim dan pembuat peraturan.168 
Posisi peraturan perundang-undangan yang diletakkan sebagai 
wujud dari asas kepastian hukum menempati kedudukan sangat 
sentral dalam sistem hukum semua negara di dunia, tidak terkecuali 
negara-negara common law system, meskipun harus disadari bahwa 
peraturan perundang-undangan bukan satu-satunya sumber dalam 
penataan kehidupan bersama di suatu negara. Ketika negara 
bermaksud untuk memberlakukan kaidah yang mengikat dan 
membatasi warga negara, maka penetapan kaidah tersebut harus 
melalui peraturan perundang-undangan. Fungsi peraturan perundang-
undangan jika dikaitkan dengan hukum sebagai sesuatu yang ideal 
adalah mencegah timbulnya kesewenang-wenangan oleh penguasa 
terhadap warga negara. Dalam konsep negara hukum pengertian ini 
dapat dikaitkan dengan asas legalitas. 
Peraturan perundang-undangan yang menjadi dasar hukum 
positif yang merefleksikan asas legalitas bagi proses hukum 
perceraian adalah Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 yang telah 
dijabarkan dalam  Peraturan Pemerintah Nomor 9 Tahun 1975. Selain 
itu, juga telah dibentuk Peraturan Pemerintah Nomor 10 Tahun 1983 
Tentang Izin Perkawinan dan Perceraian bagi Pegawai Negeri Sipil 
sebagaimana telah diubah dengan Peraturan Pemerintah Nomor 45 
168 Peter Mahmud Marzuki, “Batas-Batas Kebebasan Berkontrak”, Majalah Yuridika, Vol. 18, 
No. 3, Mei, 2003, 50 
 
































Tahun 1990 Tentang Perubahan Peraturan Pemerintah Nomor 10 
Tahun 1983 Tentang Izin Perkawinan dan Perceraian bagi Pegawai 
Negeri Sipil, serta Peraturan Menteri Agama Nomor 3 Tahun 1975 
tentang Kewajiban Pegawai Pencatatan Nikah dan Tata Kerja 
Pengadilan Agama dalam Melaksanakan Peraturan Perundang-
Undangan Perkawinan bagi yang Beragama Islam.169 
Dengan berlakunya Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 
Tentang Perkawinan, maka sejak 1 Oktober 1975 hanya ada satu 
peraturan perundang-undangan yang mengatur tentang Perkawinan 
yang berlaku bagi seluruh warga negara Indonesia tanpa memandang 
kelas maupun golongan, sebagaimana dijelaskan dalam Pasal 66 
Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 yang memuat ketentuan 
implikatif bahwa dengan berlakunya Undang-Undang Nomor 1 
Tahun 1974 maka ketentuan-ketentuan yang diatur dalam Kitab 
Undang-Undang Hukum Perdata (Burgerlijk Wetboek), Ordonasi 
Perkawinan Indonesia Kristen (Huwelijk Ordonantie Christen 
Indonesiers, Stb. 1933 No 74), Peraturan Perkawinan Campuran 
(Regeling op de Gemengde Huwelijken, Stb 1898 No. 158), dan 
peraturan-peraturan lain yang mengatur tentang perkawinan sejauh 
telah diatur dalam Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 ini 
dinyatakan tidak berlaku.170 
169 Muhammad Syaifuddin, Sri Turatmiyah dkk, Hukum Perceraian...., 41-42 
170 Ibid, 42 
 



































Berlakunya satu peraturan perundang-undangan nasional 
tentang perkawinan tidak berarti bahwa norma-norma hukum yang 
bersumber dari ajaran agama-agama yang dianut oleh masing-masing 
warga masyarakat dan diakui oleh negara Indonesia tidak berlaku 
lagi, karena menurut ketentuan peralihan dalam Pasal 66 Undang-
Undang Nomor 1 Tahun 1974 yang dianggap tidak berlaku lagi 
bukanlah peraturan-peraturan hukum sebagaimana telah 
dikemukakan di atas secara keseluruhan, melainkan hanyalah hal-hal 
yang mengatur tentang perkawinan sejauh telah diatur dalam 
Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974, sehingga hal-hal yang belum 
atau tidak diatur dalam Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 masih 
tetap berlaku.171 
Keberlakuan norma-norma hukum yang bersumber dari ajaran 
agama juga diperkuat oleh Pasal 2 ayat (1) Undang-Undang Nomor 1 
Tahun 1974 yang memuat ketentuan definitif bahwa perkawinan 
adalah sah jika dilakukan menurut hukum masing-masing agamanya 
dan kepercayaannya. Dengan demikian hal-hal yang belum diatur dan 
tidak bertentangan dengan Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 
tetap berlaku menurut masing-masing agamanya dan 
kepercayaannya. Sebagai contoh, warga negara Indonesia yang 
beragama Islam yang hendak melakukan perkawinan supaya sah 
harus dilaksanakan menurut norma-norma hukum perkawinan Islam. 
 
171 Ibid, 42 
 
































Berdasarkan penafsiran meluas, dapat disimpulkan bahwa warga 
negara Indonesia yang beragama Islam yang hendak memutuskan 
perkawinan dengan cara melakukan perceraian supaya sah harus 
dilaksanakan menurut norma-norma hukum perkawinan Islam. 
Dengan demikian, Pasal 2 ayat (1) Undang-Undang Nomor 1 Tahun 
1974 dapat digunakan sebagai dasar hukum berlakunya hukum 
perceraian menurut agama-agama yang ada di Indonesia dan dianut 
oleh masing-masing suami istri yang berhendak melakukan 
perceraian tersebut. Selanjutnya, proses hukum perceraian bagi suami 
dan istri yang beragama Islam harus dinyatakan/diikrarkan (untuk 
cerai talak) atau diputuskan (untuk cerai gugat) di depan sidang 
Pengadilan Agama. Adapun proses hukum perceraian bagi suami dan 
istri yang beragama selain Islam harus diputuskan oleh Pengadilan 
Negeri.172 
Putusan Pengadilan Agama atau Pengadilan Negeri merupakan 
sarana paling efektif untuk mengidentifikasi hukum perceraian 
sebagai subsistem hukum perkawinan, karena putusan pengadilan 
sendiri notabene hasil dari formulasi kaidah hukum. Dalam
memutuskan kasus perceraian, hakim di Pengadilan Agama atau 
Pengadilan Negeri harus memberikan argumentasi hukum yang 
menjustifikasi putusannya. Putusan Pengadilan Agama atau 
Pengadilan Negeri dimaksud adalah norma-norma hukum yang 
172 Ibid, 42-43 
 
































bersifat kongkret, yang menegakkan norma-norma hukum perceraian 
yang abstrak ketika apa yang seharusnya sesuai dengan norma-norma 
hukum perceraian tersebut tidak terjadi. Dalam pengertian demikian 
putusan Pengadilan Agama dan Pengadilan Negeri merupakan 
sumber hukum yang paling penting bagi hukum perceraian dalam 
sistem hukum perkawinan selain peraturan perundang-undangan.173 
Secara teoritik, putusan Pengadilan sangat penting, karena 
hakim sesuai dengan kewenangannya memiliki rule of recognition.  
rule of recognition adalah norma yang menetapkan norma perilaku 
mana yang di dalam masyarakat hukum tertentu harus dipatuhi.174 
Sehingga dengan mencermati putusan pengadilan dan kewenangan 
hakim yang disebut rule of recognition tersebut, maka pemahaman 
tentang konsep hukum perceraian lebih bermakna.175 
B. Tujuan Hukum dan Tugas Hakim di Indonesia
1. Tujuan Hukum
Tujuan hukum adalah terciptanya kedamaian dalam masyarakat, 
baik itu dalam keluarga, komunitas kecil, sampai negara dan antarnegara. 
Hukum memelihara kedamaian dengan melindungi harkat dan martabat, 
badan, nyawa, kehormatan, kebebasan dan hak milik manusia atau 
173 Ibid, 43 
174 J.J.H. Bruggink, Refleksi Tentang Hukum, (Bandung: Citra Aditya Bakti, 1996), 104 
175 Muhammad Syaifuddin, Sri Turatmiyah dkk, Hukum Perceraian......, 43-44 
 
































sekelompok manusia. Hukum menjaga dan mengatur keseimbangan dan 
harmoni antara kepentingan-kepentingan yang bertentangan.176 
Gustav Radbruch, seorang filusuf dari Jerman, 
mengidentifikasikan tiga tujuan keberadaan hukum. Menurutnya, hukum 
dibuat untuk mencapai tujuan keadilan, kepastian hukum, dan 
kemanfaatan (Gerechtigkeit, Rechtssicherheit, und 
Zweckmachtigkeit).177 
Berbagai aliran pemikiran hukum telah mencoba untuk 
mengeksplorasi tujuan-tujuan tersebut. Aliran hukum kodrat (natural 
law) memberikan penekanan bahwa tujuan hukum yang paling hakiki 
adalah keadilan. Tujuan ini harus ditempatkan di atas segalanya. Salah 
seorang eksponen aliran ini yaitu St. Agustinus bahkan pernah berujar 
bahwa hukum yang tidak memberikan keadilan adalah bukan hukum. 
Sedangkan menurut aliran legisme berpendapat lain, menurut mereka, 
tujuan hukum adalah kepastian. Penegakan hukum adalah demi 
menjunjung tinggi kepastian hukum dan penegakan hukum tersebut 
adalah identik dengan penegakan keadilan.178 
Tiga segi dalam penegakan hukum sebagaimana yang sering kita 
sebut dengan istilah: keadilan (justice), kepastian hukum (certainly of 
law) dan kemanfaatan hukum (utility of law) adalah tiga hal yang hampir 
176 L. M. Gandhi Lapian, Disiplin Hukum yang Mewujudkan Kesetaraan dan Keadilan Gender 
(Jakarta: Yayasan Pustaka Obor Indonesia, 2012), 199
177 Gustav Radbruch, Rechtsphilosophie (Stuttgart: K. F. Koehler Verlag, 1973), 142 
178 Antonius Cahyadi dan Donny Danardono, Sosiologi Hukum Dalam Perubahan (Jakarta:
Yayasan Pustaka Obor Indonesia, 2009), 249 
 
































tidak pernah luput dari setiap pembahasan ketika sedang membicarakan 
tentang penegakan hukum dan segala aspek-aspek yang menyertainya.179 
Soerjono Soekanto dan Munir Fuady menyatakan bahwa tujuan 
hukum dalam masyarakat berupa perwujudan nilai-nilai keadilan, 
kesebandingan, kepastian hukum, perlindungan hak, ketertiban dan 
kebahagiaan masyarakat.180 
Baharuddin Lopa dan Andi Hamzah menjelaskan bahwa hukum 
menghendaki kepastian dan sifat utama dari hukum adalah keadilan dan 
kemanfaatan. Hukum yang tidak adil adalah bukan hukum, sedang 
pengadilan adalah tempat terakhir mencari keadilan. Hukum pun harus 
bermanfaat bagi manusia, hukum yang tidak bermanfaat bagi manusia 
bukanlah hukum bahkan akan menjadi beban yang merugikan.181 
Dalam beberapa kasus hukum tertentu, ketegangan dapat terjadi 
ketika hakim menginginkan putusannya adil bagi pihak penggugat 
maupun pihak tergugat, sehingga berakibat sering merugikan 
kemanfaatan bagi masyarakat luas, demikian pula sebaliknya bilamana 
hakim di dalam putusannya mendahulukan kemanfaatan bagi masyarakat 
luas, maka perasaan keadilan bagi orang tertentu terpaksa dikorbankan. 
179 Darmoko Yuti Witanto dan Arya Putra Negara Kutawaringin, Diskresi Hakim: Sebuah 
Instrumen Menegakkan Keadilan Substantif dalam Perkara-Perkara Pidana, (Bandung: Alfabeta, 
2013), Hal 11. Lihat juga Lawrence M. Friedman, Legal Theory (Toronto: Steven & Sons 
Limited, 1953), 4 
180 Soerjono Soekanto dan Munir Fuady, Faktor-Faktor yang Mempengaruhi Hukum (Jakarta: 
Ghalia Indonesia, 1983), 2 
181 Baharuddin Lopa dan Andi Hamzah, Mengenal Pengadilan Tata Usaha Negara (Jakarta: Sinar 
Grafika, 1993), 1-2 
 
































Setiap putusan yang telah dijatuhkan oleh hakim seyogyanya 
mengandung 3 (tiga) komponen dari tujuan hukum dan putusan hakim 
yang ideal menurut Gustav Radbruch di atas secara proporsional. Oleh 
karena itu, minimal terdapat satu tujuan yang harus menjadi prioritas 
dari setiap pengaturan hukum.  
Gustav Radbruch termasuk orang yang menganut asas prioritas, 
skala tersebut adalah: pertama-tama kita wajib memprioritaskan 
keadilan, barulah kemanfaatan dan terakhir kepastian hukum. Idealnya 
memang selalu diusahakan agar setiap aturan hukum dan setiap 
penerapan aturan hukum senantiasa dapat berhasil mencapai perwujudan 
keadilan, kemanfaatan dan kepastian hukum, tetapi jika tidak mungkin, 
maka skala prioritas lah yang harus diberlakukan.182 
Achmad Ali secara terinci mengemukakan tujuan hukum sebagai 
berikut: 
a. Aliran etis yang menganggap pada asasnya tujuan hukum
adalah untuk mencapai keadilan
b. Aliran utilitis yang menganggap pada dasarnya tujuan hukum
adalah untuk menciptakan kemanfaatan.
c. Aliran yuridis yang menganggap pada asasnya tujuan hukum
adalah untuk menciptakan kepastian hukum.183
a. Asas Keadilan
182 Sunarto, Peran Aktif Hakim dalam Perkara Perdata (Jakarta: Prenadamedia Group, 2015), 77-
78 
183 Achmad Ali, Mengembara di Belantara Hukum (Ujung Pandang: Lembaga Penerbitan 
UNHAS, 1990), 95  
 



































Keadilan adalah nilai penting dalam hukum, berbeda dengan 
kepastian hukum yang bersifat menyamaratakan, sedang keadilan 
bersifat individual, sehingga dalam pelaksanaan dan penegakan 
hukum, masyarakat sangat berkepentingan bahwa dalam pelaksanaan 
penegakan hukum tersebut keadilan harus diperhatikan. Dalam 
pelaksanaan dan penegakan hukum harus dilaksanakan secara adil, 
meski hukum tidak identik dengan keadilan, hukum bersifat umum, 
sedangkan keadilan bersifat individual.184 
Hukum pada dasarnya diberlakukan kepada seluruh 
masyarakat tanpa membeda-bedakan latar belakang dari setiap 
individu, semua dipandang sama di depan hukum. Sedangkan 
keadilan bersifat individual, tidak menyamaratakan tiap individu dari 
masyarakat. Untuk menegakkan keadilan dibutuhkan pertimbangan-
pertimbangan yang berbeda pada setiap orang, bisa saja perbedaan 
perlakuan tersebut dikarenakan perbedaan latar belakang. 
Pada dasarnya perdebatan tentang keadilan dapat terbagi 
menjadi dua arus pokok, yaitu keadilan metafisik dan keadilan 
rasional. Keadilan metafisik digagas oleh Plato, yang mengatakan 
bahwa sumber keadilan itu bersumber dari inspirasi dan intuisi, 
sedang keadilan rasional yang dipelopori oleh Aristoteles yang 
 
184 Margono, Asas Keadilan, Kemanfaatan & Kepastian Hukum dalam Putusan Hakim (Jakarta: 
Sinar Grafika, 2019), 105 
 
































menyatakan bahwa sumber keadilan berasal dari prinsip-prinsip 
umum rasionalitas tentang keadilan.185 
Keadilan, dalam literatur sering diartikan sebagai suatu sikap 
dan karakter. Sikap dan karakter yang membuat orang melakukan 
perbuatan dan berharap atas keadilan adalah keadilan, sedangkan 
sikap dan karakter yang membuat orang bertindak dan berharap 
ketidakadilan adalah ketidakadilan. Secara umum dikatakan bahwa 
orang yang tidak adil adalah orang yang tidak patuh terhadap hukum 
(unlawful, lawless) dan orang yang tidak fair (unfair), maka orang 
yang adil adalah orang yang patuh terhadap hukum (law-abiding) dan 
fair. Karena tindakan memenuhi/mematuhi hukum adalah adil, maka 
semua tindakan pembuatan hukum oleh legislatif sesuai dengan 
aturan yang ada adalah adil. Tujuan pembuatan hukum adalah untuk 
mencapai kemajuan kebahagiaan masyarakat. Maka, semua tindakan 
yang cenderung untuk memproduksi dan mempertahankan 
kebahagiaan masyarakat adalah adil. 
Keadilan sebagai bagian dari nilai sosial memiliki makna yang 
amat luas, bahkan pada suatu titik bisa bertentangan dengan hukum 
sebagai salah satu tata nilai sosial. Suatu kejahatan yang dilakukan 
adalah suatu kesalahan. Namun, apabila hal tersebut bukan 
merupakan keserakahan tidak bisa disebut menimbulkan 
185 Ibid, 106 
 
































ketidakadilan. Sebaliknya suatu tindakan yang bukan merupakan 
kejahatan dapat menimbulkan ketidakadilan.186 
Ukuran keadilan sebagaimana disinggung di atas sebenarnya 
menjangkau wilayah yang ideal atau berada dalam wilayah cita, 
dikarenakan berbicara masalah keadilan, berarti sudah dalam wilayah 
makna yang masuk dalam tataran filosofis yang perlu perenungan 
secara mendalam sampai hakikat yang paling dalam, bahkan Kelsen 
menekankan pada filsafat hukum Plato, bahwa keadilan didasarkan 
pada pengetahuan perihal sesuatu yang baik.187 Pengetahuan akan hal 
yang baik secara fundamental merupakan persoalan di luar dunia. Hal 
tersebut dapat diperoleh dengan kebijaksanaan.188 
Aristoteles melihat masalah keadilan dari segi persamaan, 
yang menghendaki agar sumber daya di dunia ini diberikan atas asas-
asas persamaan kepada setiap anggota masyarakat dan negara. Dalam 
hubungan ini, Aristoteles membedakan antara keadilan distributif dan 
korektif.189 Keadilan distributif adalah keadilan dalam hal 
pendistribusian kekayaan atau kepemilikan lainnya pada masing-
186 Inge Dwisvimar, “Keadilan Dalam Perspektif Filsafat Ilmu Hukum” dalam Jurnal Dinamika 
Hukum, Vol.11 No. 3 September 2011, 523 
187 W. Friedmann, Teori dan Filsafat Hukum (Jakarta: PT. Rajawali Press, 1990), 118 
188 Maryanto, “Refleksi dan Relevansi Pemikiran Filsafat Hukum Bagi Pengembangan Ilmu 
Hukum” dalam Jurnal Hukum, Fakultas Hukum Universitas Islam Sultan Agung Semarang, Vol 
13 (1) Tahun 2003, 52-53 
189 Satjipto Rahardjo, Ilmu Hukum (Bandung: Alumni, 1986), 163 
 
































masing anggota masyarakat. Keadilan korektif adalah keadilan yang 
bertujuan untuk mengkoreksi kejadian yang tidak adil.190 
Aristoteles mengatakan bahwa tujuan dari hukum adalah 
menghendaki semata-mata dan isi dari pada hukum ditentukan oleh 
kesadaran etis mengenai apa yang dikatakan adil dan apa yang 
dikatakan tidak adil. Menurut teori ini hukum mempunyai tugas suci 
dan luhur ialah keadilan dengan memberikan kepada tiap-tiap orang 
apa yang berhak ia terima serta memerlukan peraturan tersendiri bagi 
tiap-tiap kasus. Untuk terlaksananya hal tersebut, maka dalam teori 
ini hukum harus membuat apa yang dinamakan ”Algemeene Regels” 
(peraturan/ketentuan umum). Pada teori keadilan, kata keadilan juga 
berarti tindakan yang terletak diantara memberikan terlalu banyak 
dan juga terlalu sedikit yang dapat diartikan ialah memberikan 
sesuatu kepada setiap orang sesuai dengan memberi apa yang menjadi 
haknya.191 
Aristoteles membedakan keadilan menjadi keadilan menurut 
hukum dan keadilan menurut alam, atau antara hukum positif dengan 
hukum alam. Keadilan yang pertama mendapat kekuasaannya dari 
apa yang ditetapkan sebagai hukum, apakah adil atau tidak, 
sedangkan keadilan yang kedua mendapat kekuasaannya dari apa 
190 Munir Fuady, Aliran Hukum Kritis; Paradigma Ketidakberdayaan Hukum (Bandung: Citra 
Aditya Bakti, 2003), 203 
191 L.J. Van Alperdorn, Pengantar Ilmu Hukum (Jakarta: Pradnya Paramita, 2008), 34 
 
































yang menjadi sifat dasar manusia, yang tidak dibatasi oleh ruang dan 
waktu. 
Pada kesimpulannya menurut Aristoteles keadilan yang ideal 
adalah ketika semua unsur masyarakat mendapat bagian yang sama 
dari semua benda yang ada di alam, manusia dipandang sejajar dan 
mempunyai hak yang sama atas kepemilikan suatu barang (materi). 
Sedangkan Plato mengartikan keadilan sebagai suatu nilai 
untuk menciptakan hubungan yang ideal antara manusia yang satu 
dengan manusia yang lain sebagai sesama anggota masyarakat, 
dengan memberikan kepada manusia tersebut apa yang menjadi 
haknya sesuai dengan prestasinya dan membebankan kewajiban 
menurut hukum dan moral.192 
Plato adalah seorang pemikir idealis abstrak yang mengakui 
kekuatan-kekuatan di luar kemampuan manusia sehingga pemikiran 
irasional masuk dalam pemikiran filsafatnya. Demikian pula halnya 
dengan masalah keadilan, Plato berpendapat bahwa keadilan adalah 
di luar kemampuan manusia biasa, sumber ketidakadilan adalah 
adanya perubahan dalam masyarakat. Masyarakat memiliki elemen-
elemen prinsipal yang harus dipertahankan. Elemen tersebut yaitu 
pemilahan kelas-kelas yang tegas; misalnya kelas penguasa yang diisi 
oleh para penggembala dan anjing penjaga harus dipisahkan secara 
tegas dengan domba manusia. Identifikasi takdir negara dengan 
192 Margono, Asas Keadilan, Kemanfaatan..., 106 
 



































takdir kelas penguasanya; perhatian khusus terhadap kelas ini dan 
persatuannya; dan kepatuhan pada persatuannya, aturan-aturan yang 
rigid bagi pemeliharaan dan pendidikan kelas ini, dan pengawasan 
yang ketat serta kolektivikasi kepentingan-kepentingan anggotanya. 
193 
Dari elemen-elemen prinsipal ini, elemen-elemen lainnya dapat 
diturunkan, misalnya kelas penguasa memiliki monopoli terhadap 
semua hal seperti keuntungan dan latihan militer, dan hak memiliki 
senjata dan menerima semua bentuk pendidikan, tetapi kelas 
penguasa ini tidak diperkenankan berpartisipasi dalam aktivitas 
perekonomian, terutama dalam usaha mencari penghasilan, harus ada 
sensor atas semua aktifitas intelektual kelas penguasa dan 
propaganda yang terus-menerus yang bertujuan untuk 
menyeragamkan pikiran-pikiran mereka. Semua inovasi dalam 
pendidikan, peraturan dan agama harus dicegah atau ditekan. Negara 
harus bersifat mandiri. Negara harus bertujuan pada autarki ekonomi, 
jika tidak demikian,  para penguasa akan bergantung pada pedagang, 
atau para penguasa itu sendiri menjadi pedagang. 
 
193 Jonaedi Efendi, Ismu Gunadi Widodo dkk, Kamus Istilah Hukum Populer (Jakarta: 
Prenadamedia Group, 2016), 218-219 
 
































Alternatif pertama akan melemahkan kekuasaan mereka, 
sedangkan alternatif kedua akan melemahkan persatuan kelas 
penguasa dan stabilitas negaranya.194 
Untuk mewujudkan keadilan, masyarakat harus dikembalikan 
pada struktur aslinya, domba menjadi domba, penggembala menjadi 
penggembala. Tugas ini adalah tugas negara untuk menghentikan 
perubahan. Dengan demikian, keadilan bukan mengenai hubungan 
antara individu, melainkan antara individu dan negara. Bagimana 
individu melayani negara. Keadilan juga dipahami secara metafisis 
keberadaannya sebagai kualitas atau fungsi makhluk super manusia, 
yang sifatnya tidak dapat diamati oleh manusia. Konsekuensinya 
adalah, bahwa realisasi keadilan digeser ke dunia lain, di luar 
pengalaman manusia, dan akal manusia yang esensial bagi keadilan 
tunduk pada cara-cara Tuhan yang tidak dapat di duga.195 Oleh 
karena inilah Plato mengungkapkan bahwa yang memimpin negara 
seharusnya manusia super, yaitu the king of philosopher.196 
Pada kesimpulannya, Plato berpandangan bahwa para anggota 
masyarakat harus mengerjakan pekerjaan masing-masing dan tidak 
boleh mencampuri urusan anggota kelas lain. Pembuat peraturan 
harus menempatkan dengan jelas posisi setiap kelompok masyarakat 
dimana dan situasi yang cocok untuk seseorang.  
194 Karl R. Popper, Masyarakat Terbuka dan Musuh-Musuhnya (Yogyakarta: Pustaka Pelajar, 
2002), 110 
195 Friedmann, Teori dan Filsafat Hukum (Jakarta: PT. Raja Grafindo Persada, 1993), 117 
196 Deliar Noer, Pemikiran Politik di Negeri Barat (Bandung: Pustaka Mizan, 1997), 1-15 
 
































Pendapat tersebut berangkat dari asumsi dasar bahwa manusia 
bukanlah suatu jiwa yang terisolir dan bebas melakukan apa saja yang 
dikehendakinya, tetapi manusia adalah jiwa yang terikat dengan 
peraturan dan tatanan universal yang harus menundukkan keinginan 
pribadinya kepada organik kolektif. Keadilan menurut pandangan 
Plato ini akan terwujud apabila manusia menyadari status sosial dan 
tugasnya sebagai delegasi kelompoknya sendiri.197 
Negara Indonesia adalah negara hukum yang berdasarkan pada 
Pancasila dan Undang-Undang Dasar 1945 yang dibangun atas 
prinsip-prinsip persatuan, keadilan sosial, demokrasi, ketuhanan dan 
kemanusiaan. Kristalisasi prinsip-prinsip ini termuat dalam pokok-
pokok pikiran pembukaan Undang-Undang Dasar 1945. 
Gagasan negara hukum di atas, bukan saja aspirasi dan cita-cita 
dari para penguasa saja (the founding fathers), melainkan telah 
menjadi semangat Negara Republik Indonesia dan merupakan 
deklarasi seluruh rakyat Indonesia untuk melindungi hak-hak asasi, 
yang mengandung persamaan dalam bidang politik, hukum, sosial, 
ekonomi, kultural dan pendidikan. 
Dalam pandangan negara hukum Indonesia, hukum yang adil 
bukan hanya hukum yang dibentuk oleh lembaga – lembaga tinggi 
negara saja, melainkan juga hukum yang dapat membimbing 
lembaga-lembaga tinggi negara ke arah yang lebih baik dalam 
197 Abdul Ghofur Anshori,  Filsafat Hukum Hibah dan Wasiat di Indonesia (Yogyakarta: Gadjah 
Mada University Press, 2018), 104 
 



































mengayomi masyarakat dan bersikap adil dalam segala tindakan. 
Oleh karena itu, hukum bukan hanya dalam bentuk Undang-Undang 
dan peraturan perundang-undangan saja, melainkan juga hukum yang 
tidak tertulis, yang merupakan hukum yang hidup dalam 
masyarakat.198 
Hukum nasional berpendapat bahwa, hukum yang bagus adalah 
hukum yang bisa memenuhi rasa keadilan yang selalu berkembang 
mengikuti nilai keadilan manusia dan masyarakatnya. Kesadaran 
hukum masyarakat akan timbul apabila ada kesesuaian antara 
keadilan yang hidup dalam masyarakat dan tercermin dalam keadilan 
yang ingin dicapai oleh hukum positif itu sendiri. Oleh karena itu, 
kepastian hukum hendaknya harus selalu ditegakkan, karena di dalam 
kepastian hukum itu, terkandung nilai keadilan hukum. Antara 
kepastian hukum dan keadilan hukum merupakan dua sisi yang tidak 
boleh dipisahkan, karena keduanya saling mengisi. Dari penyatuan ini 
akan tercipta hukum positif yang dapat mengayomi masyarakat dan 
secara tidak langsung akan tercipta hukum yang berdimensi keadilan 
dan kebenaran. 
Hukum nasional dikatakan telah mempunyai nilai keadilan 
apabila hukum itu mempunyai nilai yuridis, sosiologis dan filosofis 
dalam pemberlakuannya. Dikatakan telah memenuhi persyaratan 
yuridis apabila peraturan hukum yang dibuat itu telah memenuhi 
 
198 Abdul Manan, Pembaruan Hukum Islam di Indonesia (Depok: Kencana, 2017), 92 
 
































persyaratan yang telah ditentukan, misalnya dibuat oleh instansi yang 
berwenang yang ditunjuk untuk itu. Dikatakan telah memenuhi 
persyaratan sosiologis apabila peraturan hukum itu keberadaannya 
telah mencerminkan keadaan sosiologi masyarakat yang ada atau 
jiwa masyarakat yang telah terakomodasi di dalam peraturan hukum 
tersebut. Dikatakan telah memenuhi persyaratan filosofis apabila 
peraturan hukum itu telah dibuat berdasarkan jiwa bangsa Indonesia, 
yakni Pancasila dan Undang-Undang Dasar 1945.199 
Meskipun hukum nasional telah dibuat berdasarkan nilai 
yuridis, sosiologis dan filosofis, tetapi hukum tersebut tidak memiliki 
nilai yang berarti apabila dalam penegakannya masih timbul tindakan 
yang diskriminatif dan berlaku tidak adil. Sehubungan dengan ini, 
perlu ditingkatkan pendidikan dan penyuluhan kepada para penegak 
hukum sehingga mampu memberikan keadilan dan perlindungan 
terhadap harkat dan martabat warga masyarakat. Aparat penegak 
hukum harus mampu bersikap adil, baik secara struktural maupun 
prosedural untuk meningkatkan efektifitas dan efisiensi kerjanya. 
Jika penegakan hukum dapat dilaksanakan dengan baik, akan 
terwujud ketertiban dalam masyarakat. Ketertiban akan tercapai 
kalau keadilan dapat terpenuhi, dan kesadaran hukum akan timbul 
apabila ada kesesuaian antara keadilan yang hidup di dalam 
199 Ibid, 93 
 
































masyarakat dan keadilan yang akan dicapai oleh hukum positif itu 
sendiri.200 
Dalam Pasal 5 ayat (1) Undang-Undang Nomor 48 Tahun 
2009 Tentang Kekuasaan Kehakiman, diwajibkan kepada para hakim 
untuk menggali nilai-nilai hukum dan rasa keadilan yang hidup dalam 
masyarakat.201 Oleh karena itu, agar penegakan hukum di Indonesia 
dapat lebih baik, diperlukan penegakan hukum yang berkeadilan. 
Putusan hakim diharapkan sedapat mungkin harus memenuhi 
rasa keadilan, yaitu keadilan yang dirasakan oleh para pihak dalam 
berperkara. Keadilan yang dimaksud sedapat mungkin keadilan 
substansial, bukan keadilan formal, maknanya adalah sebagai sesuatu 
keadilan yang riil diterima dan dirasakan oleh para pihak yang 
berperkara. Sementara keadilan formal dimaknai sebagai keadilan 
yang berdasarkan atas hukum semata, yang belum tentu dapat 
diterima dan dirasakan adil oleh para pihak.202 
b. Asas Kemanfaatan
Kemanfaatan merupakan salah satu tujuan hukum. Hukum yang 
baik adalah hukum yang mendatangkan kemanfaatan bagi manusia. 
Kemanfaatan dapat juga diartikan kebahagiaan (happiness), sehingga 
dalam pelaksanaan dan penegakan hukum, masyarakat mengharapkan 
adanya kemanfaatan. Karena hukum untuk manusia, maka 
200 Ibid, 93-94 
201 Pasal 5 Undang-Undang Nomor 48 Tahun 2009 Tentang Kekuasaan kehakiman 
202 Margono, Asas Keadilan, Kemanfaatan..., 110 
 
































pelaksanaan/penegakannya haruslah memberi manfaat dan kegunaan 
bagi masyarakat, jangan sampai justru akan berakibat sebaliknya, 
penegakan hukum malah menimbulkan keresahan masyarakat.203 
Aliran utilitarianisme merupakan suatu aliran yang 
mengetengah-kan salah satu dari gerakan periodik dari yang abstrak 
hingga yang kongkret, dari yang idealistis hingga yang matrealistis, 
dari yang apriori hingga yang berdasarkan pengalaman. Gerakan 
aliran tersebut merupakan tuntutan dengan ciri khas dari abad 
kesembilan belas. Menurut aliran ini, tujuan hukum adalah 
memberikan kemanfaatan dan kebahagiaan sebanyak-banyaknya 
kepada warga masyarakat yang didasari oleh falsafah sosial yang 
mengungkapkan bahwa setiap warga negara mendambakan 
kebahagiaan, dan hukum merupakan salah satu alatnya. Dalam hal ini 
utilitarianisme merupakan aliran yang meletakkan kemanfaatan 
sebagai tujuan utama hukum. Kemanfaatan hukum yang dimaksud 
yaitu kebahagiaan yang sebesar-besarnya bagi orang-orang.204    
Kemanfaatan yang diartikan sebagai kebahagiaan tidak 
mempermasalahkan baik atau tidaknya keadilan dalam suatu hukum, 
melainkan tergantung kepada pembahasan mengenai apakah hukum 
itu dapat memberikan kebahagiaan kepada manusia atau tidak.205 
203 Ibid, 111 
204 Hadi Machram dan Marjan Miharja, Asas Manfaat Putusan Hakim Pengadilan Hubungan 
Industrial Bandung Terhadap Pemutusan Hubungan Kerja Perjanjian Kerja Waktu Tertentu 
(Yogyakarta: Penerbit Qiara Nedia, 2019), 25 
205 Muh. Erwin, Filsafat Hukum: Refleksi Kritis Terhadap Hukum (Jakarta: Rajawali Press, 
2011), 179 
 
































Pada prinsipnya aliran tersebut melakukan tindakan-tindakan untuk 
mendapatkan kebahagiaan yang sebesar-besarnya dan mengurangi 
penderitaan. 
Kemanfaatan merupakan hal yang paling utama di dalam 
sebuah tujuan hukum, mengenai pembahasan tujuan hukum terlebih 
dahulu diketahui apakah yang diartikan dengan tujuannya sendiri dan 
yang mempunyai tujuan hanyalah manusia akan tetapi hukum 
bukanlah tujuan manusia, hukum hanyalah salah satu alat untuk 
mencapai tujuan dalam hidup bermasyarakat dan bernegara. Tujuan 
hukum bisa terlihat dalam fungsinya sebagai fungsi perlindungan 
kepentingan manusia, hukum mempunyai sasaran yang hendak 
dicapai. Jika kita lihat definisi manfaat dalam kamus besar bahasa 
Indonesia, manfaat secara terminologi bisa diartikan guna atau 
faedah. 
Terkait kemanfaatan hukum ini menurut teori utilistis, ingin 
menjamin kebahagiaan yang terkesan bagi manusia dalam jumlah 
yang sebanyak-banyaknya. Pada hakekatnya, menurut teori ini tujuan 
hukum adalah manfaat dalam menghasilkan kesenangan atau 
kebahagiaan yang terbesar bagi jumlah orang yang banyak.206 
Jadi, baik buruknya hukum tergantung sampai sejauh mana 
hukum itu memberikan kebahagiaan bagi manusia. Jeremy Bentham 
berpendapat bahwa negara dan hukum semata-mata ada hanya untuk 
206 Hadi Machram dan Marjan Miharja, Asas Manfaat Putusan..., 25-26 
 
































manfaat sejati, yaitu kebahagiaan mayoritas masyarakat. Pemikiran 
hukum Bentham banyak diilhami oleh karya David Hume yang 
merupakan seorang pemikir dengan kemampuan analisis luar biasa, 
yang meruntuhkan dasar teoritis dari hukum alam, di mana inti ajaran 
Hume adalah bahwa sesuatu yang berguna akan memberikan 
kebahagiaan. Atas dasar pemikiran tersebut, kemudian Bentham 
membangun sebuah teori hukum komperhensif di atas landasan yang 
sudah diletakkan Hume tentang asas manfaat yang dapat 
mendatangkan kebahagiaan. 
Bentham merupakan tokoh radikal dan pejuang yang gigih 
untuk hukum yang dikodifikasikan, dan untuk merombak hukum 
yang baginya merupakan suatu yang kacau. Ia merupakan pencetus 
sekaligus pimpinan aliran kemanfaatan. Menurutnya hakikat 
kebahagiaan adalah kenikmatan dan kehidupan yang bebas dari 
kesengsaraan. Bentham menyatakan bahwa esensi hukum adalah 
upaya untuk memberi kemanfaatan yang besar bagi kehidupan umat 
manusia dengan menciptakan kebebasan setinggi-tingginya bagi 
masing-masing individu.207 
Konsep Bentham merupakan cikal bakal dari lahirnya aliran 
utilitarianisme. Selain itu, konsepnya juga merupakan reaksi terhadap 
ciri metafisik dan abstrak dari filsafat hukum pada abad kedelapan 
belas. Jeremy Bentham sebagai penemunya memperlihatkan banyak 
207 Bernard L. Tanya dkk, Teori Hukum: Strategi Tertib Manusia Lintas Ruang dan Generasi 
(Yogyakarta: Genta Publishing, 2013), 83 
 
































dari karyanya yang mengecam dengan keras konsepsi hukum alam. 
Bentham tidak puas dengan kekaburan dan ketidaktetapan teori-teori 
tentang hukum alam.  
Dari pendapat Bentham yang dikutip oleh Amran Su’adi 
tersebut, inti filsafat disimpulkan bahwa alam telah menempatkan 
manusia di bawah kekuasaan, kesenangan dan kesusahan. Karena 
kesenangan dan kesusahan itu kita mempunyai gagasan-gagasan, 
semua pendapat dan semua ketentuan dalam hidup kita 
dipengaruhinya. Siapa yang berniat untuk membebaskan diri dari 
kekuasaan ini, tidak mengetahui apa yang ia katakan. Tujuannya 
hanya untuk mencari kesenangan dan menghindari kesusahan, 
perasaan yang selalu ada dan tidak tertahankan ini seharusnya 
menjadi pokok studi para moralis dan pembuat undang-undang. 
Prinsip kegunaan menempatkan tiap sesuatu di bawah kekuasaan dua 
hal ini.208   
Secara sederhana, prinsip-prinsip dasar ajaran Jeremy Bentham 
dapat dipahami sebagai berikut: 
1) Tujuan hukum adalah dapat memberikan jaminan kebahagiaan
kepada orang banyak. Prinsip utiliti Bentham berbunyi “the 
greatest happines of the greatest number” (kebahagiaan yang
sebesar-besarnya untuk sebanyak-banyaknya orang)
208 Amran Su’adi, Sosiologi Hukum: Penegakan dan Nilai Moralitas Hukum (Jakarta: 
Prenadamedia Group), 100-101 
 
































2) Prinsip-prinsip hukum harus ditetapkan secara kuantitatif,
karena kualitas kesenangan selalu sama;
3) Untuk mewujudkan kebahagiaan individu dan masyarakat
maka perundang-undangan harus mencapai empat tujuan:
a) To provide subsistence (untuk memberi nafkah hidup)
b) To provide abundance (untuk memberi nafkah makanan
yang berlimpah)
c) To provide security (untuk memberikan perlindungan)
d) To attain equality (untuk mencapai persamaan)209
Ajaran Bentham dikenal dengan sifat individualis di mana 
pandangannya beranjak pada perhatiannya yang besar pada 
kepentingan individu. Menurut Bentham, hukum pertama-tama 
memberikan kebahagiaan kepada individu-individu tidak langsung ke 
masyarakat. Namun demikian, Bentham tetap memperhatikan 
kepentingan masyarakat. Untuk itu, bentham mengatakan agar 
kepentingan individu yang satu dengan kepentingan individu yang 
lain tidak bertabrakan, maka harus dibatasi hingga individu yang satu 
tidak menjadi mangsa bagi individu yang lainnya (homo homini 
lupus).210 Selain itu, Bentham menyatakan agar tiap-tiap individu 
memiliki sikap simpati dengan individu yang lainnya sehingga 
209 Dean Alfange Jr, “Jeremy Bentham and The Codification of Law” dalam Cornell Law Review, 
Vol 55, Issue 1 November 1969, 64 
210 Bernard L. Tanya dkk, Teori Hukum ..., 84 
 



































terciptanya kebahagiaan individu, maka dengan sendirinya 
kebahagiaan masyarakat akan terwujud.  
Bentham mendefinisikan kegunaan (utilitas) sebagai segala 
kesenangan, kebahagiaan, keuntungan kebijakan, manfaat atau segala 
cara untuk mencegah rasa sakit, jahat, dan ketidakbahagiaan, 
beberapa pemikiran penting dari prinsip ini yaitu: 
1) Hedonisme kuantitatif  paham yang dianut orang-orang yang 
mencari kesenangan semata-mata secara kuantitatif bahwa 
hanya ada satu macam kesenangan, di mana kesenangan hanya 
berbeda secara kuantitatif, yaitu menurut banyaknya, lama dan 
intensitasnya sehingga kesenangan bersifat jasmaniyah dan 
berdasarkan penginderaan. 
2) Summun Bonum yang bersifat materialistik berarti bahwa 
kesenangan-kesenangan bersifat fisik dan tidak mengakui 
kesenangan spiritual dan menganggapnya sebagai kesenangan 
palsu. 
3) Kalkulus hedonistik bahwa kesenangan dapat diukur atau 
dinilai dengan tujuan untuk mempermudah pilihan yang tepat 
antara kesenangan-kesenangan yang saling bersaing.211  
Filsafat Utilitarianisme Bentham memiliki arti penting dalam 
sejarah filsafat hukum yang dapat disimpulkan sebagai berikut: 
 
211 Amran Su’adi, Sosiologi Hukum..., 102 
 
































1) Bentham menghubungkan dasar pemikiran filsafat dengan
dalil-dalil hukum praktis;
2) Bentham meletakkan individualisme atas dasar materialistis
baru;
3) Bentham menghubungkan hak-hak individu yang tahu diri dan
menempatkannya di bawah kebahagiaan sejumlah besar
individu-individu dengan tuntutan yang sama yang hidup
dalam masyarakat;
4) Bentham mengarahkan tujuan-tujuan hukum pada tujuan-
tujuan sosial praktis, bukannya pada dalil-dalil yang abstrak;
5) Bentham meletakkan dasar untuk kecenderungan relativitas
baru dalam ilmu hukum, yang di kemudian hari disebut ilmu
hukum sosiologis dan menghubungkan hukum dengan tujuan-
tujuan sosial yang pasti dan keseimbangan dari pelbagai
kepentingan;
6) Bentham memandang jaminan keamanan sebagai objek hukum
yang penting, sebagai fungsi yang dikembangkan , untuk tidak
menghiraukan orang-orang lain, dengan positifisme analitis;
7) Bentham memberi tekanan pada kebutuhan dan
mengembangkan cara pembentukan hukum yang disadari,
dengan kodifikasi melalui pengadilan atau evolusi melalui
kebiasaan;212
212 Ibid, 103-104 
 
































Kemudian menurut John Rawls dengan teorinya yang disebut 
Teori Rawls atau Justice as Fairness (keadilan sebagai kejujuran) 
menyatakan bahwa hukum itu haruslah menciptakan suatu 
masyarakat yang ideal, yaitu masyarakat yang mencoba memperbesar 
kebahagiaan dan memperkecil ketidakbahagiaan dengan landasan 
“kebahagiaan terbesar adalah kebahagiaan yang dirasakan mayoritas 
orang” (the greatest happiness of the greatest number people)213 
Kemanfaatan itu sendiri dapat diartikan sebagai optimalisasi 
dari tujuan sosial dari hukum, setiap hukum di samping dimaksudkan 
untuk mewujudkan ketertiban dan keteraturan sebagai tujuan akhir, 
tetapi juga mempunyai tujuan sosial tertentu, yaitu kepentingan yang 
diinginkan untuk diwujudkan melalui hukum, baik yang berasal dari 
orang perseorangan maupun masyarakat dari negara.214 
Hukum pada dasarnya menghendaki keserasian antara 
ketertiban dan ketenteraman dalam pergaulan hidup. Kalau terjadi 
konflik, maka tidak akan dibiarkan berlarut-larut. Konflik yang 
terjadi antara kepastian hukum, keadilan dan kemanfaatan, dalam 
teori hukum biasa disebut sebagai antinomi. Antinomi pada dasarnya 
mengandung arti kondisi yang bertentangan satu sama lain 
(merupakan konflik satu sama lain) tetapi tidak dapat dipisahkan 
karena sama-sama saling membutuhkan. 
213 Achmad Ali, Menguak Tabir Hukum (Suatu Kajian Filosofis dan Sosiologis) (Jakarta: Candra 
Parata, 1996), 88 
214 Nur Hasan Ismail, Perkembangan Hukum Pertanahan Indonesia: Suatu Pendekatan Ekonomi 
Politik (Yogyakarta: Fakultas Hukum Universitas Gajah Mada, 2006), 48 
 
































Dalam menghadapi antinomi tersebut, hakim dalam 
menerapkan putusan harus berani mengambil sikap sesuai dengan hati 
nuraninya. Sikap keberanian hakim tersebut sangat penting 
diharapkan. 
Kepastian hukum serta keadilan bukanlah jaminan bagi 
tegaknya supremasi hukum dalam arti hukum yang mencerminkan 
kebutuhan dan memberi kepuasan atau kemanfaatan bagi masyarakat 
pada umumnya perlu juga diwujudkan. Dengan kata lain, keadilan 
dan kepastian hukum dapat terpenuhi, namun kalau kemanfaatan 
tidak ada, maka itupun akan sia-sia. 
Pada kesimpulannya parameter kemanfaatan adalah 
kebahagiaan atau kebergunaan sebagian besar orang dalam 
masyarakat atau sebagian masyarakat dalam negara.215 
Putusan hakim harus memberi manfaat bagi para pihak baik 
secara lahiriah maupun batiniyah. Hal ini juga berarti bahwa para 
pihak harus dapat memahami dan menghayati apa arti dan manfaat 
putusan itu bagi mereka sendiri. Di sini tugas dan peran hakim untuk 
wajib memberikan pengertian-pengertian melalui dialog selama 
dalam proses persidangan. Di samping putusan hakim mempunyai 
manfaat bagi para pihak, putusan hakim diharapkan juga bermanfaat 
bagi masyarakat pada umumnya.216 
c. Asas Kepastian
215 Fais Yonas Bo’a, Pancasila dalam Sistem Hukum (Yogyakarta: Pustaka Pelajar, 2017), 173 
216 Margono, Asas Keadilan, Kemanfaatan..., 112-113 
 
































Kepastian hukum merupakan perlindungan justitiabeln 
terhadap tindakan sewenang-wenang, yang berarti bahwa seorang 
akan memperoleh sesuatu yang diharapkan dalam keadaan tertentu. 
Masyarakat mengharapkan adanya kepastian hukum, karena dengan 
adanya kepastian hukum masyarakat akan lebih tertib. Hukum 
bertugas menciptakan kepastian hukum karena tujuannya adalah 
untuk ketertiban masyarakat.217 
Unsur kepastian dalam hukum berkaitan erat dengan dengan 
keteraturan dalam masyarakat, karena kepastian merupakan inti dari 
keteraturan itu sendiri. Adanya keteraturan menyebabkan orang dapat 
hidup secara berkepastian, karena dapat melakukan kegiatan-kegiatan 
yang diperlukan dalam kehidupannya dalam bermasyarakat.218  
Tujuan hukum tidak hanya menjamin keadilan, akan tetapi juga 
menciptakan kepastian hukum, kepastian hukum berkaitan erat 
dengan efektifitas hukum. Jaminan kepastian hukum akan muncul 
apabila negara memiliki sarana yang memadai dan efektifitas untuk 
melaksanakan peraturan-peraturan yang ada. 
Untuk terciptanya kepastian hukum tersebut perlu adanya 
aturan hukum yang bersifat umum atau menyamaratakan. Sifat 
menyamaratakan itu tentu bertentangan dengan unsur keadilan, 
217 Sudikno Mertokusumo, Mengenal Hukum: Suatu Pengantar (Yogyakarta: Liberty, 1999), 145 
218 Mochtar Kusumaatmadja dan Arief B Shidarta, Pengantar Ilmu Hukum Suatu Pengenalan 
Pertama Ruang Lingkup Berlakunya Ilmu Hukum (Bandung: Alumni, 2000), 114  
 



































karena keadilan justru menuntut kepada setiap orang diberikan sesuai 
dengan bagiannya.219 
Berlakunya hukum secara umum kepada seluruh komunitas 
masyarakat dan negara, maka secara otomatis juga menghendaki 
kepastian hukum harus diwujudkan. Dengan demikian unsur 
kepastian dari hukum menghendaki adanya upaya positivisasi dari 
aturan-aturan yang dibuat oleh pihak yang berwenang, sehingga 
aturan-aturan memiliki aspek legalitas yang dapat menjamin adanya 
kepastian bahwa hukum berfungsi sebagai suatu peraturan yang harus 
ditaati. 
Menurut Sudikno Mertokusumo kepastian hukum pada 
dasarnya pelaksanaan hukum sesuai dengan bunyinya sehingga 
masyarakat dapat memastikan bahwa hukum dilaksanakan.220 
Kepastian hukum biasanya dapat diwujudkan dalam praktik 
kebiasaan-kebiasaan atau kebiasaan yang sudah diterima sebagai 
hukum dan peraturan perundang-undangan. Dalam praktiknya, 
kepastian hukum bentuknya lebih identik dalam aturan tertulis di 
dalam perundang-undangan. 
Kepastian hukum jika dilihat dari putusan hakim dalam proses 
peradilan, maka kepastian hukum tidak lain apa yang dapat atau 
boleh diperbuat oleh seorang dan sejauh mana seseorang itu dapat 
bertindak tanpa mendapat hukuman atau akibat dari perbuatan yang 
 
219 Van Apeldoorn, Pengantar Ilmu Hukum (terj) (Jakarta: Pradnya Paramita, 1983), 24-25 
220 Sudikno Mertokusumo, Mengenal Hukum..., 145 
 
































ia kehendaki. Dalam konteks demikian, kepastian hukum dapat 
berarti keamanan hukum, yang artinya melindungi para pihak 
terhadap tindakan sewenang-wenang hakim dalam proses 
peradilan.221 
Dalam proses peradilan, putusan hakim harus memberikan 
kepastian hukum tanpa meninggalkan aspek rasa keadilan dan 
kemanfaatan. Dalam praktik sering ditemui bahwa terlalu 
mementingkan kepastian hukum akan mengorbankan rasa keadilan, 
begitupun sebaliknya. Kepastian hukum cenderung bersifat universal, 
sedangkan rasa keadilan cenderung bersifat individual. Karenanya 
keseimbangan antara keduanya akan banyak memberikan 
kemanfaatan. 
Menurut Gustav Radbruch, unsur kepastian hukum harus dijaga 
demi keteraturan atau ketertiban suatu negara, oleh karenanya hukum 
positif yang mengatur kepentingan-kepentingan manusia dalam 
masyarakat harus selalu ditaati, meskipun hukum positif itu kurang 
adil atau kurang mencapai tujuan hukum itu sendiri.222 
Kepastian hukum selalu dikaitkan dengan hubungan antar 
warga negara dan negara. Kepastian hukum sering dikaitkan dengan 
penyelenggaraan hukum secara konsisten dalam suatu proses sosial 
sehingga diperoleh patokan perilaku. Dengan demikian, kehidupan 
masyarakat bisa berlangsung dengan tertib, damai dan adil. 
221 Margono, Asas Keadilan, Kemanfaatan..., 116 
222 Theo Huijbers, Filsafat Hukum dalam Lintasan Sejarah (Yogyakarta: Kanisius, 1982), 165 
 
































Kepastian hukum tidak hanya mencakup hukum in concreto 
pada saat penerapan dan penegakan hukum. Kepastian hukum 
ditentukan juga oleh tatanan hukum in abstracto. Begitu pula proses 
peradilan bukanlah satu-satunya tempat final menentukan kepastian 
hukum.223 
Menurut aliran yuridis dogmatis, tujuan hukum adalah semata-
mata untuk menciptakan kepastian hukum, karena dengan adanya 
kepastian hukum, fungsi hukum dapat berjalan dan mampu 
mempertahankan ketertiban. Jaminan hukum yang tertuang dari 
rumusan aturan perundang-undangan adalah sebuah kepastian hukum 
yang harus diwujudkan. Kepastian hukum adalah syarat mutlak setiap 
aturan, persoalan keadilan dan kemanfaatan hukum adalah bukan 
alasan pokok dari tujuan hukum tetapi yang penting adalah kepastian 
hukum.224 
2. Tugas Hakim di Indonesia
a. Tugas dan Peranan Hakim dalam Proses Penegakan Hukum dan
Keadilan
Indonesia merupakan negara hukum, pengertian pokok daripada 
negara hukum adalah bahwa kekuasaan negara dibatasi oleh hukum, 
bukan berdasarkan atas kekuasaan. 
223 Margono, Asas Keadilan, Kemanfaatan..., 117-118 
224 Amran Suadi dan Mardi Candra, Politik Hukum: Perspektif Hukum Perdata dan Pidana Islam 
Serta Ekonomi Syariah (Jakarta: Kencana, 2016), 260 
 



































Memperhatikan ketentuan di atas, maka segala sesuatunya di 
negara ini harus diatur dan diselesaikan menurut saluran hukum dan 
dapat dikembalikan kepada hukum. Dengan begitu, hukum 
mempunyai kedudukan supremasi, yang memerintah dan mengatur 
adalah hukum. Untuk mewujudkan hal ini, sudah barang tentu ada 
lembaga yang menjalankannya dan mengawasinya, yang bagi negara 
Indonesia disebut dengan lembaga peradilan (sesuai dengan apa yang 
diatur dalam Undang-Undang Kekuasaan Kehakiman Nomor 14 
Tahun 1970), yang khusus menangani hukum dengan segala 
aspeknya, yang mempunyai kedudukan yang kuat, berwibawa dan 
memiliki kekuasaan hukum serta mempunyai kebebasan dalam 
memutus setiap perkara atau persoalan hukum. 
Untuk bisa melakukan fungsi dapat terwujudnya keadilan dan 
ketertiban hukum, pengadilan haruslah diberikan keleluasaan dan 
kebebasan tanpa campur tangan lembaga atau pihak manapun. Harus 
diakui bahwa hakim memiliki posisi yang istimewa dalam penegakan 
hukum dan keadilan. Hakim adalah konkretisasi hukum dan keadilan 
yang bersifat abstrak, bahkan ada juga yang menggambarkan hakim 
adalah wakil Tuhan di bumi untuk menegakkan hukum dan keadilan. 
Buktinya, hanya hakim satu-satunya penegak hukum yang berani 
mengatasnamakan Tuhan dalam setiap putusannya yang selalu 
 
































diawali dengan kata “Demi Keadilan Berdasarkan Ketuhanan yang 
Maha Esa”225 
Lembaga peradilan merupakan penjelmaan dari kekuasaan 
yudikatif (kekuasaan kehakiman) yaitu kekuasaan yang diberikan 
oleh UUD 1945 untuk menjalankan proses penegakan hukum dan 
keadilan yang bebas dan merdeka (the indenpendent of judiciary).226 
Independensi peradilan mengandung pengertian bahwa hakim dan 
semua perangkat peradilan bebas dari campur tangan kekuasaan 
ekstra yudisial, baik kekuasaan eksekutif, legislatif maupun 
kekuasaan ekstra yudisial lainnya dalam masyarakat seperti Lembaga 
Swadaya Masyarakat (LSM), pers maupun para pihak yang 
berperkara.227 
Kekuasaan kehakiman menurut pasal 18 Undang-Undang 
Nomor 48 Tahun 2009 dilakukan oleh sebuah Mahkamah Agung dan 
badan peradilan di bawahnya dalam lingkungan Peradilan Umum, 
Peradilan Agama, Peradilan Militer dan Peradilan Tata Usaha Negara 
dan oleh sebuah Mahkamah Konstitusi.228 Mahkamah Agung 
merupakan lembaga peradilan tertinggi yang ada di Indonesia selain 
fungsinya sebagai lembaga pengawas dari empat lingkungan 
peradilan yang ada di bawahnya, Mahkamah Agung juga menjadi 
225 Ai Wisnubroto, Hakim dan Peradilan di Indonesia (Yogyakarta: Universitas Atmajaya, 1997), 
65 
226 Undang-undang Dasar 1945  
227 Darmoko Yuti Witanto dan Arya Putra Negara Kutawaringin, Diskresi Hakim...., 3-4 
228 Undang-undang nomor 48 tahun 2009 Tentang Kekuasaan Kehakiman 
 



































tembok terakhir bagi para pencari keadilan, sedangkan Mahkamah 
Konstitusi merupakan lembaga peradilan dalam tingkat pertama dan 
terakhir bagi sengketa-sengketa konstitusi sebagaimana disebutkan 
dalam pasal 24 ayat (1) Undang-Undang Dasar tahun 1945. 
Secara sederhana, tugas hakim adalah menyelesaikan suatu 
perkara yang diajukan kepadanya, sedangkan fungsi dari kewenangan 
mengadili dapat diartikan menjadi dua pengertian, yaitu 
“menegakkan hukum” dan “memberikan keadilan”. Idealnya dua 
prinsip tersebut bersatu padu dan saling mengisi antara satu dengan 
yang lain. Menegakkan hukum merupakan suatu proses untuk 
mencapai keadilan, sedangkan keadilan adalah tujuan yang ingin 
dicapai dari penegakkan hukum itu sendiri. Hukum di sini harus 
diartikan secara luas, tidak hanya sekedar hukum dalam bentuk 
perundang-undangan (hukum positif) namun juga termasuk 
keseluruhan norma dan kaidah yang hidup di masyarakat.229 
Istilah penegakan hukum dibedakan dari istilah penegakan 
keadilan walaupun idealnya dua hal tersebut bisa bersatu padu dalam 
satu tujuan, namun terminologi penegakan keadilan memiliki dimensi 
yang lebih luas dari sekedar menegakkan hukum. Hal ini sebagaimana 
dikemukakan oleh Antonius Sudirman bahwa hukum tidak dapat 
terisolasi dari lingkungan sosial sehingga terbukalah kemungkinan 
bagi hakim untuk menggunakan hati nuraninya untuk menilai 
 
229 Ibid, 19 
 
































perundang-undangan yang ada agar dapat diterapkan pada kasus-
kasus yang konkret. Untuk maksud itu dapat diwujudkan melalui 
penafsiran dan konstruksi hukum. Hal ini dilakukan untuk 
menghindari dan mencegah penerapan hukum berdasarkan bunyi 
undang-undang semata.230 
Pasal 1 angka 9 KUHAP menyebutkan bahwa mengadili adalah 
serangkaian tindakan hakim untuk menerima, memeriksa dan 
memutus perkara pidana berdasarkan asas bebas, jujur dan tidak 
memihak di sidang pengadilan dalam hal dan menurut cara yang 
diatur dalam undang-undang ini. Ketentuan tersebut menyebutkan 
bahwa seorang hakim harus bebas, artinya tidak boleh terpengaruh 
oleh intervensi dari pihak manapun. Sedangkan kata jujur, 
menandakan bahwa apa yang diungkapkan dan tertuang dalam 
putusan adalah sesuai dan diyakini baik dan benar oleh hati 
huraninya. Sedangkan kata “tidak memihak” merupakan suatu sikap 
yang netral dalam memperlakukan para pihak di persidangan. Hakim 
harus menjamin bahwa semua hak dari para pihak yang berperkara 
dapat terakomodir dengan baik berdasarkan ketentuan hukum acara 
yang berlaku.231 
Hakim diangkat dan diberhentikan oleh Presiden dengan surat 
keputusan. Di samping mengemban amanat Undang-Undang, hakim 
230 Antonius Sudirman, Hati Nurani Hakim dan Putusannya Suatu Pendekatan dari Perspektif 
Ilmu Hukum Perilaku (Behavioral Jurisprudence) Kasus Bismar Siregar, (Bandung: Citra Aditya 
Bakti, 2007), 53 
231 Darmoko Yuti Witanto dan Arya Putra Negara Kutawaringin, Diskresi Hakim...., 19-20 
 
































juga merupakan perpanjangan tangan dari Tuhan untuk menegakkan 
kebenaran dan keadilan berdasarkan nilai-nilai Ketuhanan Yang 
Maha Esa. Selain hakim, tidak ada jabatan lain yang diberikan hak 
untuk menyatakan bahwa seseorang telah bersalah, menyatakan atau 
mengalihkan status kepemilikan seseorang, memutuskan suatu 
hubungan perkawinan, sampai dengan merampas nyawa manusia 
secara legal dan konstitusional pada saat hakim menjatuhkan 
hukuman mati.232  
Kebebasan seorang hakim dalam mengadili suatu perkara 
dilindungi oleh undang-undang. Setiap bentuk tindakan dan 
perbuatan yang sifatnya menghina, merendahkan dan mempengaruhi 
lembaga peradilan, baik secara langsung atau tidak langsung dalam 
fungsi dan tugasnya menegakkan hukum dan keadilan adalah suatu 
pelanggaran hukum dan merupakan salah satu bentuk contempt of 
court.233 Pernyataan tersebut sesuai dengan bunyi Pasal 3 ayat (2) 
Undang-Undang Nomor 48 Tahun 2009, yaitu “segala campur tangan 
dalam urusan peradilan oleh pihak lain di luar kekuasaan kehakiman 
dilarang kecuali dalam hal sebagaimana disebut dalam Undang-
Undang Dasar Negara Republik Indonesia Tahun 1945” pada ayat 
selanjutnya, yaitu ayat (3), disebutkan bahwa “setiap orang yang 
dengan sengaja melanggar ketentuan sebagaimana dimaksud pada 
232 Ibid, 20 
233 Indriyanto Seno Adji, Humanisme dan Pembaruan Penegakan Hukum, (Jakarta: Kompas, 
2009), 12 
 
































ayat (2) dipidana sesuai dengan ketentuan peraturan perundang-
undangan”.234 
Pada Prinsipnya pengadilan bersifat pasif dan hanya menunggu 
setiap perkara yang diajukan kepadanya, atau dengan kata lain hakim 
dilarang meminta atau menyarankan suatu sengketa atau 
permasalahan baik pidana maupun perdata agar diselesaikan di 
Pengadilan. Dalam konsep criminal justice system kewenangan 
penyidikan dan penuntutan tidak dapat diintervensi oleh pengadilan 
dan pengadilan baru berwenang ketika perkara itu telah dilimpahkan 
kepadanya kecuali ditentukan secara khusus oleh undang-undang. 
Dalam hal suatu perkara masih dalam tahap penyidikan atau 
penuntutan, Pengadilan tidak berwenang untuk meminta agar 
perkaranya dilimpahkan karena penyidik dan penuntut umum 
berdasarkan undang-undang punya kewenangan untuk menghentikan 
perkara jika dianggap tidak terdapat cukup bukti atau peristiwa 
tersebut ternyata bukan merupakan tindak pidana atau penyidikannya 
dihentikan oleh hukum.235 
Walaupun pengadilan bersifat pasif untuk menunggu perkara,
namun ketika perkara itu sudah diajukan/dilimpahkan kepadanya dan 
menjadi kewenangannya, maka pengadilan dilarang untuk menolak 
perkara itu dengan alasan bahwa tidak ada atau kurang jelas
hukumnya karena hakim selalu dianggap tahu hukumnya. Hal ini 
234 Undang-Undang Nomor 48 Tahun 2009 Tentang Kekuasaan Kehakiman 
235 Darmoko Yuti Witanto dan Arya Putra Negara Kutawaringin, Diskresi Hakim...., 21 
 
































sesuai dengan bunyi Undang-Undang Nomor 4 Tahun 2004 tentang 
Kekuasaan Kehakiman Pasal 16 ayat (1), yaitu “pengadilan tidak 
boleh menolak untuk memeriksa, mengadili dan memutus suatu 
perkara yang diajukan dengan dalih bahwa hukum tidak ada atau 
kurang jelas, melainkan wajib memeriksa dan mengadilinya ”. 236 
Setiap perkara yang diajukan ke pengadilan harus tetap diadili, 
terlepas setelah diadili kemudian hakim menyatakan bahwa perkara 
tersebut bukan merupakan tindak pidana atau bukan dalam ruang 
lingkup kompetensinya, maka pengadilan harus menyatakan itu 
dalam bentuk putusan bukan dalam bentuk penolakan perkara 
sebelum diadili.237 
Konsekuensi dari larangan bagi seorang hakim untuk menolak 
perkara yang dimintakan pemeriksaan dengan alasan tidak ada atau 
kurang jelas hukumnya, hakim diberi kewenangan untuk menafsirkan 
undang-undang. Secara terminologi penafsiran adalah suatu proses 
penalaran yang bertujuan untuk: 
1) Memahami makna asas atau kaidah hukum;
2) Menghubungkan suatu fakta hukum dengan kaidah hukum;
3) Menjamin penerapan atau penegakan hukum dapat dilakukan
secara tepat;
236 Undang-Undang Nomor 4 Tahun 2004 tentang Kekuasaan Kehakiman 
237 Darmoko Yuti Witanto dan Arya Putra Negara Kutawaringin, Diskresi Hakim...., 21 
 



































4) Mempertemukan antara kaidah hukum dengan perubahan-
perubahan sosial agar kaidah hukum tetap aktual mampu 
memenuhi kebutuhan sesuai dengan perubahan masyarakat.238 
Selanjutnya, menyangkut dengan kewenangan melakukan 
penafsiran, maka seorang hakim akan menghadapi beberapa hal 
antara lain: 
1) Hakim wajib memutus menurut hukum. Setiap putusan harus 
didasarkan pada kaidah hukum tertentu yang ada pada saat 
peristiwa hukum terjadi (bukan pada saat akan memutus). 
2) Hakim dilarang menolak memutus atas alasan tidak tersedia 
kaidah hukum atau aturan yang ada tidak jelas. 
3) Hakim wajib memutus dengan cepat, mengingat ungkapan yang 
mengatakan “justice delayed, justice denied”.239 
Seorang hakim wajib menyelesaikan setiap sengketa hukum 
yang diajukan kepadanya secara arif dan bijaksana, sesuai dengan 
sendi-sendi hukum yang berlaku menurut aturan hukum positif dan 
segala ketentuan yang hidup di masyarakat. Hakim wajib menggali 
dan memahami nilai-nilai dan norma-norma yang hidup dan 
berkembang dalam suatu persekutuan masyarakat hukum tertentu. 
Hukum tidak boleh hanya diartikan sebagai undang-undang saja, 
namun hukum merupakan manifestasi dari segala bentuk aturan baik 
 
238 Bagir Manan, “Beberapa Catatan Tentang Penafsiran”, Varia Peradilan, nomor 285 Agustus 
2009, 5-6  
239 Ibid, 6 
 
































yang telah dilegitimasi oleh kekuasaan negara maupun yang masih 
dalam bentuk norma-norma yang berserak dalam pergaulan hidup 
masyarakat.240  
Keadilan dan  undang-undang memiliki makna dan posisi yang 
berbeda, undang-undang adalah sebuah instrumen untuk mencapai 
tujuan keadilan, namun undang-undang tidak bisa dijadikan sebagai 
satu-satunya instrumen untuk mencapai keadilan substantif, logika-
logika kritis dalam memahami persoalan yang dihadapi dalam sebuah 
persidangan dapat menjadi salah satu alternatif untuk mencapai 
keadilan atau setidak-tidaknya mendekati keadilan itu selain hanya 
berpegang teguh pada nilai kepastian hukum sebagai jiwa dari 
undang-undang, karena seorang hakim tidak boleh menutup mata 
bahwa tidak selamanya produk hukum berupa undang-undang yang 
lahir oleh sebuah proses politik selalu dapat memberikan keadilan 
dalam tatanan praktis. Segi-segi akademik ketika dibahas di meja 
legislatif terkadang tidak dapat menyentuh kemungkinan-
kemungkinan terjadinya anomali dalam sebuah realita lapangan, 
sehingga kalimat undang-undang yang telah disusun dengan bahasa 
akademik yang syarat dengan nilai-nilai intelektual ternyata tidak 
selalu memiliki nilai aplikatif di lapangan dan terpaksa pada akhirnya 
240 Darmoko Yuti Witanto dan Arya Putra Negara Kutawaringin, Diskresi Hakim...., 22 
 



































hakim harus mencari makna lain dari penafsiran dan penemuan 
hukum.241 
Keadilan berada pada wilayah paling abstrak dalam sebuah 
penerapam hukum, karena keadilan selalu bersemayam pada perasaan 
setiap orang secara otonom, namun rasa keadilan sendiri tidak kedap 
oleh situasi-situasi yang ada, pandangan keadilan memang sangat 
beragam, bahkan setiap orang memiliki arti keadilannya masing-
masing, sehingga keadilan menjadi tidak terdefinisikan dan semakin 
sulit untuk mencari batasannya. Dulu orang mengartikan keadilan 
sebagai persamaan secara general, namun pada saat ini pemahaman 
demikian tidak lagi dapat dipertahankan sehingga orang berlomba-
lomba mencari pendekatan lain untuk dapat mengakomodir perasaan 
adil dalam jiwanya.242 
Setiap putusan pengadilan di Indonesia, selalu harus 
mencantumkan irah-irah “Demi Keadilan Berdasarkan Ketuhanan 
yang Maha Esa”. Kalimat tersebut menunjukkan bahwa penegakan 
hukum di Indonesia diharapkan dapat memberikan rasa keadilan bagi 
para pihak yang berperkara dan keadilan tersebut berdasarkan 
Ketuhanan yang Maha Esa. Tentu hal tersebut sangat abstrak 
mengingat setiap putusan yang dijatuhkan oleh hakim disandarkan 
kepada nilai Ketuhanan yang memiliki arti sangat luas dan tidak 
menutup kemungkinan bahwa setiap orang, khususnya hakim 
 
241 Ibid, 197 
242 Ibid, 197 
 
































memiliki pandangan berbeda terkait dengan keadilan berdasarkan 
Ketuhanan yang Maha Esa tersebut. 
b. Diskresi Hakim
Diskresi pada umumnya diartikan sebagai sebuah kebebasan 
kepada seorang pejabat dalam melaksanakan kewenangan yang 
dimiliki berdasarkan pertimbangannya sendiri. Diskresi bisa menjadi 
sebuah sarana untuk mengisi kekosongan aturan dalam sebuah 
mekanisme tertentu, namun di sisi lain diskresi juga bisa menjadi 
biang malapetaka jika digunakan untuk tujuan-tujuan yang 
menyimpang karena kewenangan dalam sebuah jabatan bagaikan 
kemudi yang bisa diarahkan kemanapun sesuai yang diinginkan oleh 
pengemudi, sehingga untuk menjaga penyelenggaraan kewenangan 
itu secara benar diperlukan adanya kearifan dan kejujuran dari si 
pemegang kewenangan.243 
Amrah Muslimin memberikan definisi tentang diskresi sebagai 
kemerdekan untuk dapat bertindak atas inisiatif sendiri terutama 
dalam menyelesaikan persoalan-persoalan yang sifatnya genting dan 
timbul secara tiba-tiba, sedangkan masih belum ada peratutan yang 
mengatur penyelesaiaannya (instan decision), sedangkan H.F. 
Abraham Amos lebih memahami diskresi (fries ermessen) sebagai 
kewajiban dan sebagai pejabat pemerintah, tidak boleh menolak 
243 Ibid, 70 
 
































mengambil keputusan dengan dalih belum ada peraturan yang 
mengaturnya.244 
Menurut Saut P. Panjaitan, diskresi (pouvoir discretionnaire, 
Prancis) ataupun Freies Ermessen (Jerman) merupakan suatu bentuk 
penyimpangan terhadap asas legalitas dalam pengertian wet 
matigheit van bestuur (pemerintahan berdasarkan peraturan 
perundang-undangan), jadi merupakan “kekecualian” dari asas 
legalitas. Menurut Prof. Benyamin, diskresi didefinisikan sebagai 
kebebasan pejabat dalam mengambil keputusan menurut 
pertimbangannya sendiri. Dengan demikian, menurutnya setiap 
pejabat publik memiliki kewenangan diskresi. Sedangkan Gayus T. 
Lumbuun mendefinisikan diskresi sebagai kebijakan dari pejabat 
negara mulai dari pusat sampai ke daerah yang intinya membolehkan 
pejabat publik untuk melakukan sebuah kebijakan yang melanggar 
undang-undang, asalkan memiliki tiga syarat, yakni demi 
kepentingan umum, masih dalam batas wilayah kewenangannya, dan 
tidak melanggar asas-asas umum pemerintahan yang baik (AUPB).245  
Istilah diskresi berasal dari Bahasa Inggris yaitu “discretion” 
yang berarti kebebasan dan kebebasan itu bisa diwujudkan baik 
dalam bentuk kebebasan memilih, kebebasan menafsirkan, kebebasan 
mempertimbangkan atau kebebasan mengambil putusan. Dalam 
244 Enrico Simanjuntak, Peradilan Administrasi dan Problematika Peraturan Kebijakan, Majalah 
Hukum Varia Peradilan, Edisi Tahun XXVI No. 305 April 2011, 32 
245 Darmoko Yuti Witanto dan Arya Putra Negara Kutawaringin, Diskresi Hakim...., 71 
 
































fungsi kekuasaan mengadili, kebebasan itu merupakan pilar utama 
dalam konsep negara hukum, karena salah satu ciri dari negara 
hukum adalah adanya kekuasaan kehakiman yang bebas dan 
merdeka.246 
Menurut sifatnya diskresi dibagi menjadi dua, antara lain 
diskresi terikat dan diskresi bebas. Diskresi terikat pada dasarnya 
timbul karena undang-undang sendiri telah memberikan kebebasan 
kepada si pejabat untuk memilih kebijakan yang akan diambil dari 
beberapa alternatif yang disediakan oleh undang-undang. Dalam 
diskresi terikat, seorang pejabat tidak dapat mengambil keputusan di 
luar dari apa yang telah disediakan oleh aturan, ia hanya memilihnya 
di antara beberapa kemungkinan yang telah tersedia. 
Sedangkan diskresi bebas timbul karena undang-undang tidak 
mengaturnya atau ketentuan undang-undang bersifat sangat kaku 
sehingga tidak bisa diterapkan terhadap suatu persoalan tertentu 
dengan apa adanya, dalam hal ini seorang pejabat dapat menentukan 
suatu kebijakan untuk mengisi kekosongan-kekosongan dalam aturan 
atau menentukan sikap lain di luar apa yang ditentukan oleh undang-
undang berdasarkan yang terbaik menurut pertimbangannya sendiri 
dengan tujuan dapat memberikan manfaat yang lebih baik.247 
Para praktisi hukum dan akademisi yang ahli di bidang hukum 
selalu terlibat dalam perdebatan mengenai “bolehkan hakim 
246 Ibid, 72 
247 Ibid, 71-72 
 
































memutuskan perkara dengan mengesampingkan undang-undang dan 
menentukan sendiri hukumnya yang adil menurut ukuran hakim yang 
mengadilinya”. Bagi kalangan penganut paham legisme akan dengan 
tegas menentangnya karena faham tersebut memandang bahwa 
hukum hanya sebatas undang-undang dan hakim tidak boleh keluar 
dari ketentuan yang telah digariskan oleh undang-undang, bahkan 
akibatnya batal demi hukum.248 
Namun jika persoalan tersebut ditinjau dari faham hukum 
progresif sebagaimana yang digagas oleh Satjipto Rahardjo, bahwa 
hukum hendaknya mengikuti perkembangan jaman dengan segala 
dasar di dalamnya berdasarkan semangat mengikuti perkembangan 
jaman itulah gagasan progresifitas hukum dibangun.249 
Bagi penganut faham hukum progresif tidaklah haram bagi 
hakim untuk menyimpangi undang-undang jika keadilan dapat 
diperoleh dengan menyimpangi undang-undang tersebut dan justru 
ketidakadilan yang akan muncul jika ketentuan dalam aturan undang-
undang tersebut diterapkan. Pemikiran yang dikemukakan oleh 
Satjipto Rahardjo tersebut lebih melihat fenomena hukum ini sebagai 
sebuah realitas, artinya undang-undang bukan merupakan dasar 
hukum yang final dan pasti akan memberikan keadilan jika 
diterapkan sesuai dengan bunyi undang-undang tersebut, namun 
hakim seharusnya mencari keadilan pada setiap perkara yang sedang 
248 Ibid, 122 
249 Satjipto Rahardjo, Membedah Hukum Progresif, (Jakarta: Kompas, 2006), 1 
 



































diperiksa, meskipun itu harus keluar dari bunyi undang-undang yang 
mengatur tentang perkara yang sedang diperiksanya tersebut. 
Kewenangan diskresi dalam fungsi mengadili memiliki dua 
akibat sekaligus, akibat pertama dengan adanya diskresi tersebut bisa 
mendatangkan solusi terhadap kebuntuan dalam menegakkan 
keadilan substantif, namun akibat kedua bisa menimbulkan 
kekacauan hukum karena undang-undang dengan mudah dapat 
diterobos dan disimpangi maknanya.250 
Ketentuan undang-undang tidak dapat dipungkiri bahwa tidak 
selalu dapat menjawab persoalan yang timbul di masyarakat, 
sehingga jika hakim berpegang teguh pada penerapan undang-undang 
secara tekstual, maka penegakan hukum itu akan terasa kering dari 
nilai-nilai keadilan. Beberapa hal yang dalam praktik sering 
menimbulkan ketidakadilan dan memerlukan keberanian hakim untuk 
menerobos dan mengesampingkan aturan perundang-undangan yang 
ada.251 
 
3. Metode Penemuan Hukum 
Dalam hal hakim menemukan kebuntuan ketika memeriksa suatu 
perkara dikarenakan hukum yang mengatur perkara yang sedang 
diperiksanya tidak jelas, tidak ada hukum tertulis yang mengaturnya atau 
ada hukum tertulis yang mengaturnya namun dirasa tidak dapat 
 
250 Darmoko Yuti Witanto dan Arya Putra Negara Kutawaringin, Diskresi Hakim...., 123 
251 Ibid, 123-124 
 
































memberikan keadilan ketika diterapkan sesuai dengan bunyi undang-
undang, maka solusinya hakim harus melakukan penemuan hukum. 
Metode penemuan hukum dapat dibagi menjadi dua, yaitu penafsiran 
hukum atau yang biasa disebut dengan interpretasi hukum dan konstruksi 
hukum. Penjelasan keduanya adalah sebagai berikut: 
a. Penafsiran Hukum (Interpretasi Hukum)
1) Pengertian Penafsiran Hukum (Interpretasi Hukum)
Penafsiran hukum adalah suatu upaya yang pada dasarnya 
menerangkan, menjelaskan, menegaskan baik dalam arti 
memperluas maupun membatasi atau mempersempit pengertian 
hukum yang ada dalam rangka penggunaannya untuk 
memecahkan masalah atau persoalan yang sedang dihadapi. 
Istilah lain untuk penafsiran hukum adalah interprestasi hukum. 
Menurut Sudikno Mertokusumo, interpretasi hukum 
merupakan salah satu metode penemuan hukum yang memberi 
penjelasan yang gamblang mengenai teks undang-undang agar 
ruang lingkup kaidah dapat ditetapkan sehubungan dengan 
peristiwa tertentu. Metode interpretasi adalah sarana atau alat 
untuk mengetahui makna undang-undang. Menjelaskan 
ketentuan undang-undang akhirnya adalah untuk merealisir 
fungsi hukum positif.252 
252 Sudikno Mertokusumo, Mengenal Hukum Suatu Pengantar (Yogyakarta: Liberty, 1999), 145 
 
































Penafsiran atau interpretasi peraturan perundang-undangan 
ialah mencari dan menetapkan pengertian atas dalil-dalil yang 
tercantum dalam undang-undang sesuai dengan yang dikehendaki 
serta yang dimaksud oleh pembuat undang-undang.253 
Sedangkan menurut A. Ridwan Halim, penafsiran hukum 
ialah suatu upaya yang pada dasarnya menerangkan, menjelaskan 
dan menegaskan, baik dalam arti memperluas maupun 
membatasi/mempersempit pengertian hukum yang ada, dalam 
rangka penggunaannya untuk memecahkan masalah atau 
persoalan yang sedang dihadapi.254  
Dari beberapa pendapat di atas, penulis menyimpulkan 
bahwa penafsiran hukum adalah salah satu pendekatan dalam 
metode penemuan hukum yang ditemukan peraturan perundang-
undangan yang mengaturnya, namun tidak jelas susunan katanya, 
atau memiliki beberapa arti kata, sehingga tidak tepat untuk 
diterapkan pada peristiwanya, maka dari itu, penafsiran terhadap 
peraturan perundang-undangan tersebut dirasa perlu. 
Penafsiran hukum memiliki beberapa sudut pandang, yaitu: 
a) Dalam pengertian subyektif dan obyektif
253 Suroso, Pengantar Ilmu Hukum (Jakarta: Sinar Grafika, 1996), 98 
254 A. Ridwan Halim, Pengantar Hukum Indonesia: Dalam Tanya Jawab (Bogor: Ghalia 
Indonesia, 2005), 81 
 
































I. Pengertian subyektif, jika undang-undang tersebut
ditafsirkan seperti yang dikehendaki oleh pembuat
undang-undang.
II. Pengertian obyektif, jika penafsirannya tidak terikat
oleh pendapat pembuat undang-undang dan sesuai
dengan adat bahasa sehari-hari.
b) Dalam pengertian sempit dan luas
I. Pengertian sempit, jika dalil yang ditafsirkan diberi
pengertian yang sangat dibatasi. Seperti pengertian
benda yang hanya dapat dilihat dan diraba saja.
II. Pengertian luas, jika dalil yang ditafsirkan diberi
pengertian yang seluas-luasnya. Seperti kata barang
pada Pasal 362 KUH Perdata yang diartikan benda
yang dapat dilihat dan diraba, sekarang juga termasuk
listrik.
Sedangkan jika ditinjau dari sumbernya, interpretasi dapat 
dikategorikan menjadi:255 
a) Otentik, adalah penafsiran seperti yang diberikan oleh
pembuat undang-undang, yang biasa dilampirkan dalam
undang-undang sebagai penjelasan. Penafsiran otentik
mengikat umum.
255 Suroso, Pengantar Ilmu Hukum, 98 
 



































b) Doktrinair atau ilmiah, adalah penafsiran yang diperoleh dari 
buku-buku dan hasil karya pakar hukum yang lain. Hakim 
tidak terikat, karena penafsiran ini hanya bernilai teoritis. 
c) Hakim, penafsiran yang bersumber dari hakim (peradilan) 
hanya mengikat pihak-pihak yang terikat dan berlaku pada 
kasus-kasus tertentu. 
2) Metode-Metode Penafsiran Hukum (Interpretasi Hukum) 
Ada beberapa metode penafsiran atau interpretasi hukum, 
antara lain: 
a) Penafsiran Tata Bahasa (Gramatikal) 
Penafsiran menurut tata bahasa disebut juga 
penafsiran menurut atau atas dasar bahasa sehari-hari yang 
digunakan oleh masyarakat yang bersangkutan.256 
Sedangkan menurut Muhammad Tahir Azhary, 
penafsiran gramatikal adalah penafsiran undang-undang 
menurut arti bahasa bertitik tolak pada arti perkataan-
perkataan dalam hubungan satu sama lain dalam kalimat-
kalimat yang dipakai dalam undang-undang. Selanjutnya, 
bahasa yang digunakan dalam menafsirkan undang-undang 
itu berarti mencoba menangkap arti teks menurut bunyi 
kata-katanya.257 
 
256 Suyanto, Pengantar Hukum Pidana (Sleman: Deepublish, 2018), 138 
257 Muhammad Tahir Azhary, Beberapa Aspek Hukum Tata Negara, Hukum Pidana, dan Hukum 
Islam (Jakarta: Kencana, 2015), 164 
 
































Dari pengertian di atas, penulis simpulkan bahwa 
penafsiran bahasa adalah menafsirkan kata-kata yang 
disebutkan dalam undang-undang yang belum jelas atau 
tidak dapat diterapkan dalam perkara yang sedang dihadapi 
dengan cara menafsirkannya sesuai dengan bahasa sehari-
hari masyarakat. 
Sebagai contoh dapat dikemukakan hal yang berikut: 
suatu peraturan perundang-undangan melarang orang 
memarkir kendaraannya pada suatu tempat tertentu. 
Peraturan tersebut tidak menjelaskan apakah yang 
dimaksudkan dengan istilah “kendaraan” itu.  
b) Penafsiran Sistematis
Penafsiran sistematis adalah penafsiran menurut 
sistem yang ada dalam rumusan hukum itu sendiri. 
Penafsiran demikian dilakukan dengan memperhatikan 
ketentuan-ketentuan lain dalam naskah hukum yang 
bersangkutan. Penafsiran sistematis juga dapat terjadi jika 
naskah yang satu dengan naskah hukum yang lain, dimana 
keduanya mengatur hal yang sama dihubungkan dan 
dibandingkan satu sama lain. Jika misalnya yang ditafsirkan 
itu adalah pasal dari suatu undang-undang, ketentuan-
 
































ketentuan yang sama, apalagi satu asas dalam peraturan 
lainnya, harus dijadikan acuan.258 
Sedangkan menurut Baso Madiong, Penafsiran 
sistematis adalah penafsiran yang menghubungkan pasal 
yang satu dengan pasal yang lain dalam suatu perundang-
undangan yang bersangkutan atau pada perundang-undangan 
lainnya atau membaca penjelasan suatu perundang-
undangan, sehingga mengerti maksudnya. Kita harus 
membaca undang-undang dalam keseluruhannya, tidak boleh 
mengeluarkan suatu ketentuan lepas dari keseluruhannya, 
tetapi kita harus meninjaunya dalam hubungannya dengan 
ketentuan sejenis. Antara banyak peraturan terdapat 
hubungan, yang satu timbul dari yang lain. Seluruhnya 
merupakan satu sistem besar.259 
Misalnya Pasal 1330 KUHPerdata mengemukakan 
tidak cakap untuk membuat perjanjian antara lain orang-
orang yang belum dewasa. Siapakah orang yang belum 
dewasa? Dalam hal ini kita melakukan penafsiran sistematis 
dengan melihat Pasal 330 KUHPerdata yang memberikan 
batas 21 Tahun. 
c) Penafsiran Sosiologis atau Teleologis
258 Fais Yonas Bo’a, Pancasila Dalam Sistem Hukum (Yogyakarta: Pustaka Pelajar, 2017), 95 
259 Baso Madiong, Sosiologi Hukum: Suatu Pengantar (Makassar: CV. Sah Media, 2014), 163 
 
































Penafsiran ini disesuaikan dengan keadaan 
masyarakat. Pentingnya penafsiran sosiologis adalah 
sewaktu undang-undang itu dibuat keadaan sosial 
masyarakat sudah lain daripada sewaktu undang-undang 
diterapkan, karena hukum itu gejala sosial yang senantiasa 
berubah mengikuti perkembangan masyarakat. 
Penafsiran sosiologis memang penting sekali bagi 
hakim terutama kalau diingat banyak undang-undang yang 
dibuat jauh daripada waktu dipergunakan. Khususnya 
Indonesia banyak memakai undang-undang zaman 
penjajahan, sehingga tidak cocok dengan keadilan sosial 
masyarakat pada waktu sekarang. 
Sebagai contoh Pasal 1365 KUHPerdata tentang 
perbuatan melawan hukum. Sebelum putusan Hoge Raad 31 
Januari 1919, yang dapat dihukum akibat perbuatan 
melawan hukum yaitu apabila perbuatan itu melanggar 
undang-undang. Namun berdasarkan perkembangan 
masyarakat, setelah putusan Hoge Raad 1919, yang 
dikatakan perbuatan melawan hukum adalah perbuatan yang 
melanggar undang-undang, kesusilaan, kepatutan dan 
ketertiban sosial.260 
260 Ibid, 162 
 

































Penafsiran historis merujuk kepada sejarah 
pembentukan perundang-undangan, yaitu: 
I. Sejarah hukumnya, yang diselidiki maksudnya
berdasarkan sejarah terjadinya hukum tersebut. Sejarah
terjadinya hukum dapat diselidiki dari memori
penjelasan, laporan-laporan perdebatan dalam DPR dan
surat menyurat antara menteri dan komisi DPR yang
bersangkutan, misalnya rancangan UU, memori
tanggapan pemerintah, notulen rapat/sidang,
pandangan-pandangan umum, dan lain-lain.
II. Sejarah undang-undangnya, yang diselidiki maksud
pembentuk UU pada waktu membuat UU itu, misalnya
denda 25. Sekarang ditafsirkan dengan uang Republik
Indonesia sebab harga barang lebih mendekati pada
waktu KUHP.261
b. Konstruksi hukum
1) Pengertian Konstruksi Hukum
Untuk memenuhi kewajiban hakim dalam mengisi 
kekosongan hukum atau ketidakjelasan suatu peraturan 
perundang-undangan dalam ilmu hukum dikenal dengan 
konstruksi hukum. Konstruksi (rekayasa) hukum adalah cara 
261 Suyanto, Pengantar Hukum Pidana, 138 
 



































mengisi kekosongan peraturan perundang-undangan dengan asas-
asas dan sendi-sendi hukum. 
Menurut Amran Suadi, konstruksi hukum adalah metode 
yang digunakan oleh hakim di saat ia dihadapkan pada situasi 
adanya kekosongan hukum, yang bertujuan agar putusan hakim 
dalam menghadapi peristiwa konkret dapat memenuhi tuntutan 
keadilan dan kemanfaatan. Misalkan istilah pencurian adalah 
suatu konstruksi hukum, yaitu suatu pengertian tentang semua 
perbuatan mengambil barang dengan maksud untuk dimiliki 
secara melawan hukum (Pasal 362 KUH Pidana). Jadi, apakah 
perbuatan itu disebut maling, nyolong, nyopet, apakah ia 
mengambil benda berwujud atau tidak berwujud (aliran listrik), 
kesemuanya apabila dengan maksud untuk dimiliki secara 
melawan hukum, maka perbuatan itu adalah pencurian.262  
2) Metode Konstruksi Hukum 
Ada beberapa metode kontruksi hukum, antara lain: 
a) Metode Argumentum per Analogium 
Metode analogi berarti memperluas peraturan 
perundang-undangan yang ruang lingkupnya sempit, 
kemudian diterapkan terhadap peristiwa yang serupa, sejenis 
atau mirip dengan yang diatur dalam undang-undang. Dengan 
metode analogi, maka peristiwa yang serupa, sejenis, atau 
 
262 Amran Suadi, Penyelesaian Sengketa Ekonomi Syariah: Penemuan dan Kaidah Hukum 
(Jakarta: Prenadamedia Group, 2018), 75 
 
































mirip dengan yang diatur dalam undang-undang diperlakukan 
sama. Jadi analogi ini merupakan metode penemuan hukum di 
mana hakim mencari esensi yang lebih umum dari sebuah 
peristiwa hukum atau perbuatan hukum baik yang telah diatur 
oleh undang-undang maupun yang belum ada peraturannya. 
Di sini, suatu peraturan khusus dalam undang-undang 
dihadirkan ketentuan umum yang tidak tertulis dalam undang-
undang (diperluas), kemudian digali asas yang terdapat di 
dalamnya dan disimpulkan dari ketentuan yang umum itu 
peristiwa yang khusus yang tidak diatur dalam undang-
undang tetapi mirip atau sejenis. Peraturan umum yang tidak 
tertulis dalam undang-undang itu diterapkan terhadap 
peristiwa tertentu yang tidak diatur dalam undang-undang 
tersebut, tetapi mirip atau serupa dengan peristiwa yang 
diatur dalam undang-undang.263 
Sebagai contoh adalah pemahaman ketentuan Pasal 
1576 KUHPerdata hanya mengatur bahwa “jual beli tidak 
memutuskan hubungan sewa-menyewa”. Dalam praktik 
hakim dihadapkan kasus lain, yaitu hibah atau tukar menukar. 
Pertanyaannya, apakah ia tidak memutuskan sewa menyewa? 
Dalam hal ini hakim wajib melakukan penemuan 
hukum, karena peraturannya tidak mengatur masalah hibah, 
263 M. Fauzan, Kaidah Penemuan Hukum Yurisprudensi Bidang Hukum Perdata (Jakarta: 
Prenadamedia Group, 2014), 72 
 
































supaya ada putusan yang dapat dikeluarkan oleh hakim. 
Langkah yang ditempuh oleh hakim adalah mencari esensi 
dari jual beli itu apa, ternyata esensinya adalah “peralihan 
hak”. Kemudian apa yang menjadi esensi dari hibah? Ternyata 
juga “peralihan hak”. Dengan demikian ditemukan 
jawabannya, bahwa peralihan hak adalah “genus” (peristiwa 
umum), sedangkan jual-beli dan hibah adalah “spesiesnya” 
(peristiwa khusus). Kesimpulannya adalah hibah juga tidak 
dapat memutuskan hubungan “sewa-menyewa”. 
Analogi merupakan metode penemuan hukum dalam hal 
hukumnya tidak lengkap, jadi merupakan pengisian atau 
penciptaan hukum baru dan bukan sebagai bentuk 
penafsiran.264  
b) Metode Argumentum A’Contrario 
Metode ini memberikan kesempatan kepada hakim 
untuk menemukan hukum dengan pertimbangan bahwa 
apabila undang-undang menetapkan hal-hal tertentu untuk 
peristiwa tertentu, maka peraturan itu terbatas pada peristiwa 
tertentu itu dan untuk peristiwa di luarnya berlaku 
kebalikannya. Jadi esensinya mengedepankan cara penafsiran 
yang berlawanan pengertian antara peristiwa konkret yang 
dihadapi dengan peristiwa yang diatur dalam undang-undang. 
264 Ibid, 73-74 
 
































Pada metode ini, titik berat diletakkan pada ketidaksamaan 
peristiwanya. Di sini diperlukan segi negatifnya dari undang-
undang. 
Salah satu contoh tentang penerapan metode ini adalah 
pada ketentuan tentang masa tunggu (masa iddah) bagi janda 
yang hendak kawin lagi karena ditinggal mati suaminya, 
menurut Pasal 39 PP No. 9 Tahun 1975, masa tunggu bagi 
janda ditetapkan 130 hari. Bagaimana halnya dengan duda 
yang hendak kawin lagi setelah bercerai atau ditinggal mati 
dengan istrinya. Solusinya hakim dapat melakukan metode 
ini, sehingga seorang duda tidak perlu menunggu waktu 
tertentu dan dia bisa langsung melakukan pernikahan lagi 
dengan perempuan lain.265  
c) Pengkonkretan hukum (Rechtsvervijning)
Pengkonkretan hukum ini ada yang menyebutnya 
penghalusan hukum dan ada juga yang menyebutnya 
penyempitan hukum. Istilah pengkonkretan hukum yang 
merupakan pengkonkretan terhadap suatu masalah hukum 
yang tersebut dalam peraturan perundang-undangan, karena 
peraturan perundang-undangan tersebut terlalu umum dan 
sangat luas ruang lingkupnya. Agar dapat digunakan dalam 
menemukan hukum terhadap suatu perkara yang sedang 
265 Jazim Hamidi, Hermeneutika Hukum (Malang: Universitas Brawijaya Press, 2011), 72 
 



































diperiksa, masalah hukum yang terlalu luas itu dipersempit 
ruang lingkupnya, sehingga dapat diterapkan dalam suatu 
perkara secara konkret. 
Dalam pengkonkretan hukum ini, dibentuk 
pengecualian-pengecualian atau penyimpangan-penyimpangan 
dari peraturan-peraturan yang bersifat umum, yang kemudian 
diterapkan pada peraturan yang bersifat khusus dengan 
penjelasan atau konstruksi dengan memberi ciri-ciri.266  
Sebagai contoh diungkapkan dalam ketentuan Pasal 
1365 BW yang berbunyi “tiap perbuatan melawan hukum 
yang membawa kerugian pada pihak lain, mewajibkan si 
pelaku yang karena salahnya menimbulkan kerugian itu, untuk 
mengganti kerugian itu.” Ketentuan Pasal 1365 BW 
dimaksud, tampak memiliki pengertian yang sangat luas 
mengenai “perbuatan melawan hukum” apakah hanya 
melanggar undang-undang atau lebih luas lagi. Untuk 
memecahkan mengenai hal itu, maka hakim harus 
menggunakan metode rechtsvervijning atau pengkonkretan 
hukum terhadap Pasal 1365 BW tersebut. 
Perbuatan melawan hukum ini mengalami penafsiran 
yang sangat berbeda sebelum dan sesudah tahun 1919. Pada 
1919, akibat para hakim berpijak pada pandangan aliran 
 
266 Jaenal Aripin, Jejak Langkah Peradilan Agama di Indonesia (Jakarta: Kencana, 2013), 185 
 
































“legisme”, sehingga selalu mengidentikkan hukum dengan 
undang-undang. Perubahan pemikiran hakim mengalami 
perkembangan setelah Mahkamah Agung Belanda (Hooge 
Raad) dalam putusannya pada tanggal 19 Januari 1919 
mengenai kasus lindenbauw versus cohen, mengadakan 
pengkonkretan terhadap arti perbuatan melawan hukum 
tersebut. Dalam putusan Mahkamah Agung Belanda 
dijelaskan mengenai perbuatan melawan hukum menurut 
Pasal 1365 BW adalah berbuat atau tidak berbuat, yang (a) 
melanggar hak subjek hukum lain; (b) bertentangan dengan 
kewajiban hukum dari si pelaku; (c) bertentangan dengan 
kepatutan yang seyogyanya diindahkan dalam kehidupan 
bersama terhadap integritas subjek hukum maupun harta 
bendanya.267 
d) Fiksi Hukum
Metode fiksi sebagai penemuan hukum ini sebenarnya 
berlandaskan asas in dubio pro reo, yaitu asas bahwa setiap 
orang dianggap mengetahui undang-undang.268 
Metode fiksi hukum merupakan suatu metode 
pengenalan hukum atau peraturan kepada masyarakat melalui 
kalimat yang tercantum dalam suatu peraturan perundang-
267 Zainuddin Ali, “Peran Hakim Agung, Metode Berpikir Yuridis dan Konsep Keadilan dalam 
Spirit Reformasi” dalam Beberapa Aspek Hukum Tata Negara, Hukum Pidana, dan Hukum 
Islam, 171-172 
268 Achmad Ali, Menguak Tabir Hukum..., 210 
 
































undangan. Pencantuman kalimat tersebut, agar semua orang 
mengetahuinya, memerintahkan pengundangan dengan 
penempatannya dalam Lembaran Negara Republik Indonesia. 
Fiksi hukum adalah bertujuan untuk memenuhi hasrat 
menciptakan stabilitas hukum, juga bertujuan untuk mengisi 
kekosongan undang-undang. Fiksi hukum bermanfaat 
digunakan untuk mengatasi konflik antara tuntutan-tuntutan 
baru dengan sistem hukum yang ada.269 
C. Maqa>s}id al-Shari>’ah Perspektif Abu> H}a>mid al-Ghaza>ly, Jasser Auda,
Muh}ammad T}a>hir ibn Ashu>r dan Najm al-Di>n al-T}u>fy
al-Ghaza>ly berpendapat bahwa hukum Allah yang ada dalam al-
Qur’an maupun al-Hadis secara umum memiliki rasionalitas hukum (ta’li>l 
al-ah}ka>m). Artinya, setiap ketentuan yang ada dalam dua sumber hukum 
tersebut memiliki tujuan (maqa>s}id). Melalui maqa>s}id, ide pokok Tuhan 
yang tersembunyi di balik firman-firmannya dapat dijadikan landasan 
untuk memahami apa sebenarnya yang diinginkan Tuhan dari setiap 
aturan yang ditetapkan untuk makhluk-Nya. Selanjutnya, masalah-
masalah yang tidak tercover secara tekstual dapat diidentifikasi pula.270 
Hanya saja, al-Ghaza>ly berpendapat bahwa mas}lah}at yang dapat 
dijadikan pertimbangan hukum adalah hanya mas}lah}at perspektif Tuhan, 
269 Zainuddin Ali, “Peran Hakim Agung..., 172 
270  Halil Thahir, Ijtiha>d Maqa>s}idi: Rekonstruksi Hukum Islam Berbasis Interkoneksitas 
Maslahah, (Yogyakarta: LkiS, 2015), 36 
 
































bukan semata-mata mas}lah}ah perspektif manusia. Meskipun begitu, 
kemas}lah}atan tersebut bukan berarti untuk kepentingan Tuhan, namun 
untuk kemas}lah}atan atau kebaikan manusia.271 
Al-Ghaza>ly berpandangan bahwa mas}lah}at hanya sebagai metode 
dalam pengambilan hukum, dan bukannya sebagai dalil atau sumber 
hukum. Oleh karena itu, al-Ghaza>ly menjadikan mas}lah}at sebagai dalil 
yang masih bergantung kepada dalil lain yang lebih utama, seperti al-
Qur’an, al-Sunnah dan Ijma>‘.272 
Al-Ghaza>ly mengklasifikasikan mas}lah}ah dari adanya legalitas 
atau tidaknya dari Shari’ (Allah dan RasulNya) dalam tiga kategori, yaitu 
pertama mas}lah}ah mu’attirah, yaitu mas}lah}ah yang dijelaskan langsung 
dalam teks al-Qur’an maupun al-Hadis. Kedua mas}lah}ah mulghah (sia-sia) 
dan ghari>bah (asing), yaitu kemas}lah}atan yang bertentangan dengan al-
Qur’an dan al-Hadis secara implisit. Ketiga, mas}lah}ah mursalah, yaitu 
kemas}lah}atan yang tidak dinyatakan secara implisit dalam teks al-Qur’an 
maupun al-Hadis namun secara nilai sesuai dengan keduanya.273  
al-Ghaza>ly dalam menggunakan mas}lah}ah sebagai pijakan hukum 
membagi menjadi dua sikap. Sikap pertama adalah menyamakan dengan 
menggunakan metode qiya>s, yaitu mas}lah}ah digunakan sebagai illat yang 
harus didukung oleh shara’, sebab jika tidak memiliki landasan shara’ 
271 Abu> H}a>mid al-Ghaza>ly, al-Mustas}fa> min Ilm al-Us}u>l Juz 1, (Beirut: Da>r al-Fikr, t.th), 286 
272 Mahdi Faslullah, al-Ijtiha>d wa al-Mant}i>q al-Fiqh fi> al-Isla>m (Beirut: Da>r al-Tali>’ah, t.th.), 297 
273 Jassir Auda, al-Ijtiha>d al-Maqa>sidy min al-Tasawwur al-Us}uly ila> al-Tanzi>l al-Amaly, (Beirut: 
al-Shabakah al-Arabiyah Li al-Abat} wa al-Nahr, 2013), 310-311 
 



































maka sama saja dengan istih}san. Dalam hal ini jika mas}lah}ah yang 
digunakan adalah mas}lah}ah h}ajiyat dan tah}siniyat.274 
Sedangkan mas}lah}ah d}aru>riyat bagi al-Ghaza>ly dapat dijadikan 
pijakan hukum, namun dengan beberapa syarat, yaitu pertama mas}lah}ah 
tersebut tidak bertentangan dengan nas} qat}’iy.275 Bagi al-Ghaza>ly, nas} 
qat}’iy lebih kuat dari mas}lah}ah mursalah, sementara jika ada pertentangan 
antara nas} dhanny dan mas}lah}ah, maka mas}lah}ah lebih diprioritaskan, 
tanpa menafikan teks sama sekali. Mas}lah}ah hanya mentakhs}is} 
keumuman teks. Kedua, mas}lah}ah yang bersifat kulliyat (universal), 
bukan sebaliknya. Dan yang ketiga adalah mas}lah}ah tersebut memang 
benar-benar kemas}lah}atan yang haqiqi bukan mas}lah}at yang utopis.276 
Al-Ghaza>ly dalam menjelaskan konsep al-muna>sabat, beliau 
mangatakan bahwa mas}lah}at merupakan ukuran pasti yang perlu 
diketahui seseorang untuk mengenal makna sesuatu. Mas}lah}at tersebut 
ditujukan guna pengambilan manfaat dan menolak mad}arat. Konsep al-
muna>sabat adalah kembali pada al-maqs}ad (tujuan) tertentu.277 
Al-Ghaza>ly membagi al-maqs}ad (tujuan) dari muna>sabat kepada 
dua hal: terkait agama (al-di>ny) dan terkait dunia (al-dunyawy). Baik 
tujuan agama dan dunia, masing-masing memiliki “tah}s}i>l” dan “ibqa’”. 
Yang dimaksud “tah}s}i>l” adalah meraih manfaat, dan yang dimaksud 
 
274 Ibid, 293-294 
275 Abu> H}a>mid al-Ghaza>ly, al-Mustas}fa> min Ilm al-Us}u>l, hal 282. Lihat juga Abu> H}a>mid al-
Ghaza>ly, al-Mankhu>l min Ta’liqa>t al-Us}u>l (Beirut: Da>r al-Fikr al-Mu’asir, 1998), 465 
276 Jassir Auda, al-Ijtiha>d al-Maqa>s}idy min..., hal 295-309. Lihat juga Abu> H}a>mid al-Ghaza>ly, al-
Mustas}fa> min Ilm al-Us}u>l, 282 
277 Abu> H}a>mid al-Ghaza>ly, Shifa>’ al-Ghali>l fi> Baya>n al-Shabah wa al-Mukhi>l wa Masa>lik al-Ta’li>l 
(Beirut: Da>r al-Kutub al-Ilmiyah, 1999), 79 
 
































“ibqa’” adalah menolak mad}arat. Artinya, tujuan dari muna>sabat adalah 
senantiasa meraih manfaat dan menolak mad}a>rat. 
Menurut al-Ghaza>ly, mas}lah}at hakikatnya adalah memelihara 
tujuan syariat yang terbagi atas 5 hal: memelihara agama, jiwa, akal, 
keturunan, serta harta.278 Dengan catatan bahwa kelima hal di atas bukan 
berdasarkan kehendak manusia, karena manusia memiliki perbedaan 
dalam menilai mas}lah}at, namun harus berdasarkan syariat. 
Untuk mencapai kelima tujuan shara’ di atas, tidak cukup hanya 
dengan memelihara mas}lah}at saja, tapi juga harus dengan penolakan 
terhadap mafsadah. Bagi al-Ghaza>ly, setiap perkara yang menafikan lima 
asas tujuan shari’at tersebut adalah mafsadah.279 Dalam penetapan 
mas}lah}at dan mafsadah dibutuhkan Tarji>h}, agar penetapannya tidak 
terjadi kontradiksi. 
Dalam melakukan Tarji>h} ini, al-Ghaza>ly menggunakan metode 
ghalabat al-z}ann,280 metode tersebut ada tujuh cara: 
1. Tarji>h} berdasarkan dominasi;
Metode ini adalah melakukan Tarji>h} di antara kedua posisi dengan
memilih salah satu yang lebih dominan. Jika posisi yang dominasi
adalah mas}lah}at, maka ia adalah mas}lah}at, begitupun sebaliknya.
Berdasarkan konsep ra>jih dan marjuh dalam penentuan hukum, jika
278 Abu> H}a>mid al-Ghaza>ly, al-Mustas}fa> min Ilm al-Us}u>l, 275 
279 Ibid, 275 
280 Muh}ammad Bakar Isma>’il H}abi>b, Maqa>s}id al-shari>‘ah Ta’s}i>lan wa Taf’i>lan (Makkah: Ida>rah 
Da’wah wa al-Ta’li>m bi Ra>bit}ah al-A>lam al-Isla>my, 1427 H), 104 
 



































terjadi penentangan di antara keduanya maka mas}lah}at yang ra>jih 
adalah diutamakan daripada mas}lah}at atau mafsadah marju>h.281 
2. Tarji>h} berdasarkan d}aru>riyat al-khamsah; 
Tarji>h} ini dilakukan dengan melihat kedudukan dan kekuatan dalam 
pemakaian mas}lah}at dan mafsadah, dan juga melibatkan kedudukan 
mas}lah}at dan mafsadah di dalam konsep d}aru>riyah, h}ajiyyah dan 
tah}siniyah.282 
3. Tarji>h} berdasarkan hukum takli>fiy; 
Tarji>h} ini dilakukan dengan mempertimbangkan hukum takli>fiy 
dalam suatu permasalahan yang sedang dipertimbangkan, apakah 
wajib, sunnah dsb.283 Jika salah satunya ada yang lebih tinggi tingkat 
hukum takli>fiynya, seperti contoh satu wajib dan lainnya sunnah, 
maka lebih diprioritaskan yang wajib. 
4. Tarji>h} berdasarkan ruang lingkup pemakaiannya; 
Tarji>h} ini dilakukan jika mas}lah}at dan mafsadah bertentangan dalam 
lingkup penggunaannya, yaitu pada kategori umum dan khusus, 
menurut al-Ghaza>ly, mas}lah}at dan mafsadah umum diutamakan 
daripada yang khusus.284 
5. Tarji>h} berdasarkan legitimasi syarak; 
Tarji>h} ini dilakukan jika kedudukan mas}lah}at dan mafsadah 
ditentukan oleh shara’. Dengan itu, pertentangan di antara keduanya 
 
281 Abu> H}a>mid al-Ghaza>ly, al-Mankhu>l min Ta’liqa>t al-Us}u>l..., 470 
282 Abu> H}a>mid al-Ghaza>ly, al-Mustas}fa> min Ilm al-Usu>l, 275-276 
283 Ibid, 325 
284 Ibid, 281 
 
































juga ditentukan oleh sejauh mana kadar keperluan manusia terhadap 
keduanya di sisi shara’. Maka mas}lah}at dan mafsadah qat}’iyyah 
adalah diutamakan daripada mas}lah}at dan mafsadah wahmiyah.285 
6. Tarji>h} Berdasarkan ijma>‘ ulama’;
Tarji>h} ini maksudnya adalah mengutamakan kesepakatan ulama’ dan
menghindari pertentangan di antara mereka terkait mas}lah}at dan
mafsadah lebih diutamakan.286
7. Tarji>h} berdasarkan i’tiba>r al-ma’al.
Tarji>h} ini artinya menilai resiko dari suatu perbuatan tersebut.
Dengan mengetahui risiko sesuatu itu, maka akan memudahkan
fuqaha dalam menentukan mas}lah}at dan mafsadat287
Jika mas}lah}at dan mafsadah sama kedudukannya, maka para ulama 
beramal menggunakan kaidah fikih: 
288َدْرُء اْلَمَفاِسِد َأْوََل ِمْن َجْلِب اْلَمَصاِلح 
Artinya: Menolak kerusakan lebih diutamakan daripada menarik 
kemaslahatan 
Sebelum ditentukan mana posisi yang dominan, maka mujtahid 
akan menganggap kedua posisi itu adalah sama. Setelah diketahui mana 
posisi yang dominan, maka ia diutamakan. Walau sebenarnya kaidah ini 
285 Abu> H}a>mid al-Ghaza>ly, Shifa>’ al-Ghali>l..., 115 
286 Ibid, 118 
287 Abu> H}a>mid al-Ghaza>ly, al-Mankhu>l min Ta’liqa>t al-Usu>l..., 468 
288 abd al-Rahman bin Abu> bakr Jala>l al-Di>n al-Suyu>t}i, al-Ashba>h wa al-Naz}a>’ir (Beirut: Da>r al-
Kutub al-Ilmiyah, 1990), 87  
 
































bukanlah sesuatu yang mutlak, karena ia hanya salah satu dari metode 
ijtihad jika terjadi ikhtila>f.289 
Al-Ghaza>ly berpandangan bahwa syarat beramal dengan mas}lah}at 
adalah tidak boleh bercampur dengan mafsadat, dalam arti tidak boleh 
terdapat ambivalen di dalamnya.290 Oleh karena itu sebisanya mujtahid 
harus menghilangkan kemafsadatan jika akan beramal dengan mas}lah}at. 
Penulis juga menggunakan teori maqa>s}id al-shari>‘ah perspektif 
Muh}ammad T}a>hir ibn Ashu>r untuk dijadikan pendekatan pembahasan 
utama. Muh}ammad T}a>hir ibn Ashu>r berpendapat bahwa semua hukum 
shari>’ah tentu mengandung maksud dari sang pembuat shari>’ah (shari’), 
yakni hikmah, kemas}lah}atan dan manfaat.291 Oleh karena itu, maka tujuan 
umum shari>’ah adalah menjaga keteraturan umat dan kelanggengan 
kemas}lah}atan hidup manusia.292 
Muhammad T}a>hir ibn Ashu>r membagi maqa>s}id al-shari>‘ah 
menjadi dua kelompok, yakni maqa>s}id al-shari>‘ah al-ammah dan maqa>s}id 
al-shari>‘ah al-khassah. Maqa>s}id al-shari>‘ah al-ammah adalah: 
Makna-makna dan hikmah-hikmah yang diperhatikan Tuhan dalam 
seluruh ketentuan shari>’ah, atau sebagian besarnya sekiranya tak 
terkhusus dalam satu macam hukum shari’ah yang khusus.293 
Maqa>s}id al-shari>‘ah al-ammah memiliki beberapa bagian, yaitu 
fitrah (al-fit}rah), toleransi (al-sama>h}ah), maslahat (al-mas}lah}ah), 
289 Muh}ammad Abu> Zahrah, Usu>l al-Fiqh (Kairo: Da>r al-Fikr al-Arabi, t.th.), 244 
290 Abu> H}a>mid al-Ghaza>ly, Asa>s al-Qiya>s (Riya>d}: Maktabah al-Abi>ka>n, 1994), 99 
291 Muh}ammad T}a>hir ibn Ashu>r, Maqa>s}id al-Shari>‘ah al-Isla>miyah (Tu>nis: al-Shirkah al-
Tu>nisiyyah li al-Tawzi>’, t.th), 246 
292 Ibid, 273 
293 Ibid, 51 
 
































kesetaraan (al-musa>wah), kebebasan (h}uriyah). Penjelasannya sebagai 
berikut: 
1. Fitrah (al-fit}rah)
Ibn Ashu>r berpendapat bahwa maqa>s}id al-shari>’ah dibangun 
atas dasar sifat shari’ah Islam yang paling luhur, yakni fitrah. Sebagai 
dasar pendapatnya ini beliau menukil firman Allah dalam surat al-
Ru>m ayat 30: 
تَ ْبِديَل  اَل  َها  َعَلي ْ النَّاَس  َفَطَر  الَِِّت  اَّللَِّ  ِفْطَرَت  َحِنيًفا  يِن  لِلدِ  َوْجَهَك  فََأِقْم 
يُن اْلَقيِ ُم َوَلِكنَّ َأْكثَ َر النَّاِس اَل يَ ْعَلُمون ِِلَْلِق اَّللَِّ  َذِلَك الدِ 
Artinya: Maka hadapkanlah wajahmu dengan lurus kepada agama 
Allah; (tetaplah atas) fitrah Allah yang telah menciptakan manusia 
menurut fitrah itu. tidak ada perubahan pada fitrah Allah. (Itulah) 
agama yang lurus; tetapi kebanyakan manusia tidak mengetahui.294 
Menurut Ibn Ashu>r, maksud kata “di>n” pada ayat tersebut 
adalah agama Islam yang terdiri dari aqidah serta hukum-hukum
shariahnya. Sedangkan kata “fit}rah” yang lazim dipahami oleh para
ahli tafsir adalah “suatu sikap atau kecenderungan dalam diri manusia 
untuk menerima tauh}i>d dan shari>’ah Islam”. Menurut Ibn Ashu>r, 
fitrah bermakna karakter, yakni suatu keteraturan yang diciptakan 
Allah kepada diri seluruh mahluk-Nya.295 Selanjutnya Ibn Ashu>r 
menjelaskan, bahwa fitrah ada dua macam, yakni fitrah jasadiyah dan 
fitrah dhihniyah. Fitrah jasadiyah adalah kecenderungan organ tubuh 
manusia untuk bekerja sebagaimana fungsinya. Sedangkan fitrah
294 Kementrian Agama Republik Indonesia, al-Qur’an dan Terjemahannya 
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dhihniyah adalah fitrah pada diri manusia selain kecenderungannya 
untuk tunduk dan patuh kepada Tuhan, adalah kecenderungannya 
untuk menyukai kebaikan, seperti keadilan, kejujuran, rasa malu, 
menyesal, dan sebagainya.296 
Menurutnya, manusia dibekali insting dan akal adalah untuk 
menjaga fitrah yang ada pada dirinya, namun terkadang faktor 
lingkungan (atau faktor lainnya menjadikan manusia kehilangan 
fitrahnya. Karena itu Ibn Ashu>r berpendapat bahwa tujuan umum 
diturunkannya shari>‘ah Islam adalah untuk menjaga dan 
mengembalikan fitrah pada diri manusia ketika manusia kehilangan 
fitrahnya. Aneka bentuk hukuman dan ancaman dalam shari>‘ah Islam 
dimaksudkan untuk menyucikan fitrah manusia agar tidak 
menyimpang. Ia mengatakan bahwa dalam hukum Islam, untuk 
menentukan adat sebagai bagian dari hukum haruslah adat tersebut 
tidak bertentangan dengan fitrah manusia. Hal ini sekaligus 
membuktikan bahwa aturan hukum apapun jika bertentangan dengan 
fitrah manusia, maka hakikatnya hukum tersebut juga bertentangan 
dengan shari>‘ah Islam.297  
Karena itu, sekilas yang dapat dipahami dari penjelasan Ibn 
Ashu>r di atas adalah, hukum-hukum shari>‘ah Islam selalu cenderung 
sesuai dengan sifat fitrah manusia, karena Allah menciptakan 
 
296 Muh}ammad Nabi>l Ghana>yim, Qawa>’id al-Maqa>s}idiyah inda al-T}a>hir ibn Ashu>r (UK: al-
Furqa>n Islamic Heritage Foundation, 2013), 100 
297 Muh}ammad T}a>hir ibn Ashu>r, Maqa>s}id al-shari>‘ah al-Isla>miyah, 60 
 
































manusia menurut fitrah tersebut, yakni fitrah agama yang lurus. 
Sehingga dapat dikatakan bahwa maksud-maksud shari>‘ah diturunkan 
hakikatnya adalah untuk mengembalikan umat manusia kepada 
fitrahnya.298 
2. Toleransi (al-sama>h{ah)
al-Sama>h{ah menurut Ibn Ashu>r bermakna al-‘adl atau al-
tawa>sut} (dalam bahasa hukum artinya posisi antara kesempitan dan 
kemudahan, moderat, atau seimbang). Ibn Ashu>r menyatakan bahwa 
al-sama>h{ah merupakan awal dari sifat-sifat shari>’ah dan maqa>s}id 
terbesarnya. al-sama>h{ah yang kemudian dimaknai secara terminologis 
oleh Ibn Ashu>r sebagai “kemudahan yang terpuji atas sesuatu yang 
orang lain menganggap sulit”, disifati sebagai hal yang 
menghilangkan bahaya dan kerusakan. Dikatakan sebagai 
“kemudahan yang terpuji” karena dalam kemudahan yang dimaksud 
tidak mengandung unsur kemad}aratan. Menurutnya, Allah memberi 
sifat kepada kaum muslimin sebagai “ummatan wasat}an” karena 
kaum muslimin mempunyai kewajiban untuk selalu menegakkan 
shari>‘ah Islam, sedangkan di dalam shari>‘ah tersebut terkandung 
doktrin al-sama>h{ah. 
Menurutnya pula, al-sama>h{ah adalah sifat dan maqa>s}id al-
shari>’ah Islam yang ditetapkan oleh dalil-dalil al-Qur’an dan Sunnah, 
karena terdapat sekian banyak dalil yang mengajarkan al-sama>h{ah, 
298 Ibid, 56-58 
 
































sehingga apabila digunakan penalaran induktif (istiqra’) maka dapat 
dipastikan bahwa shari>‘ah Islam bertujuan kepada terwujudnya al-
sama>h{ah.
Untuk mendukung pendapatnya, Ibn Ashu>r kemudian menukil 
ayat-ayat al-Qur’an seperti ayat: 
Surat al-Baqa>rah ayat 185: 
يُرِْيُد ِبُكُم اْلُعْسرَ   ِبُكُم اْلُيْسَر َوالَ هللاُ رِْيُد يُ 
Artinya: Allah menghendaki kemudahan bagimu dan tidak 
menghendaki kesukaran bagimu.299
Surat al-Ma>’idah ayat 6:
ا يُرِْيُد هللاُ لَِيْجَعَل َعَلْيُكْم ِمْن َحَرجٍ مَ 
Artinya: Allah tidak ingin menyulitkan kamu300 
Surat al-Hajj ayat 78:  
ْيِن ِمْن َحَرٍج وَ  َما َجَعَل َعَلْيُكْم ِف الدِ 
Artinya: dan Dia (Allah) tidak menjadikan kesukaran untukmu dalam 
agama301 
Juga beberapa hadis di antaranya hadis yang diriwayatkan oleh Ibn 
‘Abbas;  
ْبُن  َأْخََبَََن ُُمَمَُّد  َثِِن يَزِيُد، قَاَل:  َصْْيِ، َعْن  ِإْسَحاَق، َعْن َداُوَد ْبنِ َحدَّ اْلُْ
َعَلْيِه َوَسلََّم: َأيُّ  ِعْكرَِمَة، َعِن اْبِن َعبَّاٍس قَاَل: ِقيَل ِلَرُسوِل هللِا َصلَّى هللاُ 
302اْْلَْدََيِن َأَحبُّ ِإََل هللِا؟ قَاَل: " اْْلَِنيِفيَُّة السَّْمَحُة "
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Artinya: Yazid bercerita padaku: Muh}ammad bin Ish}aq mengabarkan 
kepada kami: dari Dawud bin al-H}us}ain, dari Ikrimah, dari Ibn Abbas 
berkata: Rasulullah saw ditanyai: Agama apa yang paling dicintai 
oleh Allah? Rasul menjawab: Agama yang lurus dan toleran 
Hadis dari s}ah}i>h} al-Bukha>ry, bahwa Rasulullah saw mengutus 
Mu’a>dh bin Jabal dan Abu> Mu>sa>: 
ثَ َنا وَِكيٌع، َعْن ُشْعَبَة، َعْن َسِعيِد ْبِن َأِب بُ ْرَدَة، َعْن أَبِيِه،  ثَ َنا ََيََْي، َحدَّ َحدَّ
بَ َعَث   َوَسلََّم،  َعَلْيِه  هللاُ  َصلَّى  النَِّبَّ  َأنَّ  ِه،  َجدِ  مُ َعْن  َوَأََب  ِإََل ُمَعاًذا  وَسى 
َرا َوالَ تُ نَ فِ َرا، َوَتطَاَوَعا َوالَ ََتَْتِلَفا َرا، َوَبشِ  َرا َوالَ تُ َعسِ  «303الَيَمِن قَاَل: »َيسِ 
Artinya: Yahya bercerita kepada kami: Waki’ bercerita kepada kami: 
dari Shu’bah, dari Sa’i>d bin Abi> Burdah, dari ayahnya, dari kakeknya: 
sesungguhnya Nabi saw ketika mengutus Mu’a>dh dan Abu> Mu>sa> ke 
Yaman berkata: mudahkan dan jangan mempersulit, beri kabar baik 
jangan menakut-nakuti, lakukan secara sukarela, jangan berselisih 
Sabda Rasulullah saw kepada sahabat-sahabatnya 
ثَ َنا أَبُو الَيَماِن، قَاَل: َأْخََبَََن ُشَعْيٌب، َعِن الزُّْهِريِ ، قَاَل: َأْخََبِن ُعبَ ْيُد  َحدَّ
َبَة ْبِن َمْسُعوٍد، َأنَّ َأََب ُهَريْ َرَة، قَاَل: قَاَم َأْعَراِبٌّ فَ َباَل  اَّللَِّ ْبُن َعْبِد اَّللَِّ ْبِن ُعت ْ
 النَّاُس، فَ َقاَل ََلُُم النَِّبُّ َصلَّى هللاُ َعَلْيِه َوَسلََّم: »َدُعوُه ِف املَْسِجِد، فَ تَ َناَوَلهُ 
َا بُِعثْ ُتْم ُمَيسِ رِيَن،  َوَهرِيُقوا َعَلى بَ ْوِلِه َسْجًَل ِمْن َماٍء، َأْو َذنُوًَب ِمْن َماٍء، فَِإَّنَّ
َعُثوا ُمَعسِ رِيَن« 304َوََلْ تُ ب ْ
Artinya: Abu> Yama>n bercerita kepada kami: Shu’aib mengabarkan 
pada kami: dari Zuhry berkata Ubaidillah bin Abdillah bin Utbah bin 
Mas’ud sesungguhnya Abu> Hurairah berkata: Seorang Badui berdiri 
lalu kencing di masjid lalu orang-orang menanganinya, lalu Nabi saw 
bersabda pada orang-orang tersebut: biarkan dia dan tuangkan 
seember air di atas kencingnya, karena sesungguhnya kalian diutus 
untuk memudahkan dan tidak diutus untuk mempersulit. 
303 Muh}ammad bin Isma>’i>l Abu> Abdillah al-Bukha>ry, S}ah}i>h} al-Bukha>ry Juz  4 (t.t: Da>r T}auq al-
Naja>h, 1422 H), 65 
304 Muh}ammad bin Isma>’i>l Abu> Abdillah al-Bukha>ry, S}ah}i>h} al-Bukha>ry Juz  1 (t.t: Da>r T}auq al-
Naja>h, 1422 H), 54
 



































Dalam hadis lain yang diriwayatkan oleh A’ishah: 
اْْلَُمْيِديُّ  ثَ َنا  اْلُمْعَتِمِر، َحدَّ ْبِن  َمْنُصوِر  َعْن  ِعَياٍض،  ْبُن  اْلُفَضْيُل  ثنا  قَاَل:   
اَّللَِّ  َرُسوَل  رَأَْيُت  »َما  قَاَلْت:  َعاِئَشَة  َعْن  ُعْرَوَة،  َعْن  ِشَهاٍب،  اْبِن  َعِن 
تَ هَ  تُ ن ْ ََلْ  َتِصًرا ِمْن َمْظِلَمٍة ظُِلَمَها َقطُّ َما  َعَلْيِه َوَسلََّم ُمن ْ ْك َُمَارُِم َصلَّى هللاُ 
اَّللَِّ فَِإَذا انْ ُتِهَك ِمْن َُمَارِِم اَّللَِّ َشْيٌء َكاَن َأَشدَُّهْم ِف َذِلَك َغَضًبا، َوَما ُخريِ َ 
  305َبْْيَ َأْمَرْيِن ِإالَّ اْخَتاَر أَْيَسَرُُهَا َما ََلْ َيُكْن َمْأََثًا«
Artinya: al-H}umaidy bercerita kepada kami: al-Fud}ail bin Iya>d} 
bercerita pada kami: dari Mans{u>r bin Mu’tamar dari Ibn Shiha>b, dari 
Urwah dari A’ishah berkata: saya tidak pernah melihat Rasulullah 
saw membela orang yang dizalimi, selama tidak melanggar larangan-
larangan Allah, jika sampai melanggar larangan Allah maka Nabi 
akan sangat murka. Dan Rasulullah tidak pernah memilih diantara 
dua pilihan kecuali memilih yang paling ringan di antara pilihan 
tersebut asal bukan larangan. 
 
Untuk menguatkan pendapatnya, Ibn Ashu>r juga mengutip 
pendapat al-Shāṭibī, bahwa sesungguhnya dalil-dalil shar’i yang 
memerintahkan untuk menghilangkan kesulitan umat telah sampai 
pada tingkatan qat}’iy atau pasti. 
Ibn Ashu>r mengatakan bahwa hikmah adanya al-sama>h{ah dalam 
shari>‘ah Islam adalah karena Allah menjadikan agama ini (Islam) 
sebagai agama fitrah. Dan fitrah mengantarkan manusia kepada sifat 
atau keadaan dimana jiwa manusia merasa mudah untuk menerima 
keadaan tersebut. Dan Allah menghendaki shari>‘ah Islam sebagai 
shari>‘ah yang mudah dilaksanakan oleh umat manusia. Karena adanya 
sifat al-sama>h{ah dalam Islam menjadikan kecenderungan orang untuk 
menerima Islam dan shari>‘ahnya, karena sifat tersebut merupakan 
 
305 Abu> Bakr Abdillah bin Zubair al-H}ami>dy, Musnad al-H}ami>dy juz 1 (Damaskus: Da>r al-Saqa>, 
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salah satu jalan untuk mewujudkan rahmat dan kasih sayang di alam 
semesta. Sehingga secara induktif, dapat diketahui bahwa al-sama>h{ah 
dan kemudahan adalah bagian dari maqa>s}id agama.306 
3. Maslahat (al-mas}lah}ah)
Dalam pandangan Ibn Ashu>r, maslahah didefinisikan sebagai suatu 
sifat yang melekat pada perbuatan yang mengakibatkan terciptanya 
kebaikan atau kemanfaatan, baik secara kolektif maupun individu.307
Menurutnya tujuan utama shari>‘ah Islam adalah untuk mewujudkan 
keteraturan alam dan memelihara kehidupan dari kerusakan, dan itu 
artinya shari>‘ah Islam diturunkan untuk mewujudkan mas}lah}at dan 
menjauhkan mafsadah. Karena itu keseluruhan dari hukum shar’i selalu 
berorientasi pada tercapainya mas}lah}at dan hilangnya mafsadah (baik 
mas}lah}at dan mafsadah yang dimaksud tampak maupun tersembuyi).
Selanjutnya Ibn Ashu>r membagi mas}lah}at menjadi tiga kategori; Pertama, 
berdasarkan tingkat kepentingannya untuk umat, mas}lah}at dibagi menjadi 
maslahah d}aru>riyah, h}ajjiyah, dan tah}siniyah. Kedua, berdasarkan konteks 
cakupannya mas}lah}at dibagi menjadi dua, mas}lah}at kullīyah dan juz’īyah. 
Ketiga, berdasarkan tingkat kepastiannya mas}lah}at dibagi menjadi 
mas}lah}at qat’īyah, ḍannīyah, dan wahmiyah.308
Ibn Ashu>r, kaitannya dengan mas}lah}at sebagai bagian dari maqa>s}id 
al-shari>’ah menyatakan bahwa jalan untuk mencapai mas}lah}at jauh lebih 
306 Ibid, 61 
307 Ibid, 65 
308 Ibid, 75-78 
 
































luas dan beragam daripada jalan yang telah dirumuskan oleh fuqaha>’, dan 
tidak harus selalu bergantung dengan naṣ. Karena menurutnya akal 
manusia yang sehat, jernih dan lurus selalu dapat melihat dan 
mengidentifikasi mas}lah}at. Menurutnya, shari’ah merupakan cara 
termudah untuk menentukan mas}lah}at, sedangkan kemas}lah}atan yang 
tidak termaktub dalam shari>‘ah menjadi tugas akal untuk 
menentukannya.309 
4. Kesetaraan (al-musa>wah)
Secara etimologis, al-musa>wah memiliki makna kesetaraan, 
kesamaan dan keseimbangan. Ibn Ashu>r menegaskan bahwa salah satu 
tujuan shari>‘ah Islam adalah terwujudnya kesetaraan (al-musa>wah) dalam 
kehidupan serta menghilangkan apa yang disebut sebagai al-tafa>wut 
(ketidakseimbangan).310 Menurut Ibn Ashu>r, manusia di alam semesta ini 
memiliki hak hidup yang sama tanpa memandang warna kulit, golongan 
darah, ataupun kebangsaannya. Karenanya shari>‘ah Islam diturunkan 
untuk memelihara hak-hak kesetaraan tersebut. 
al-Musa>wah atau kesetaraan menurut Ibn Ashu>r memiliki 
kedudukan sebagai fondasi (al-aṣl) dalam shari>‘ah Islam, sehingga dalam 
pelaksanaannya tidak dibutuhkan dalil khusus untuk mendukung 
legalitasnya. Ibn Ashu>r mencontohkan bahwa seringkali al-Qur’an dalam 
beberapa seruannya terkadang hanya disebutkan dengan menggunakan 
bentuk kata mudhakkar (yang dalam bahasa Arab ditujukan untuk kaum 
309 Ibid, 87 
310 Ibid, 95 
 
































laki-laki), namun berlaku juga bagi kaum perempuan. Hal tersebut 
menurutnya membuktikan bahwa sumber-sumber shari’ah Islam 
mengakui adanya kesetaraan atau prinsip al-musa>wah, yang dalam contoh 
tersebut dimaksudkan sebagai kesetaraan dalam konteks gender. 
Adapun ketika terdapat beberapa dalil yang tampak tidak sejalan 
dengan prinsip kesetaraan, Ibn Ashu>r menegaskan bahwa shari>’ah 
memiliki tujuan lain yang sejalan dengan kemas}lah}atan. Itulah yang ia 
maksud bahwa kesetaraan atau prinsip al-musa>wah yang dijadikan 
sebagai bagian dari maqa>s}id al-shari>‘ah adalah kesetaraan yang tidak 
bertentangan dengan dalil-dalil shar’i. Dalam konteks ini, lebih lanjut Ibn 
Ashu>r menjelaskan bahwa di antara yang menghalangi keberlakuan 
prinsip al-musa>wah adalah keadaan-keadaan tertentu yang menghalangi 
sebab-sebab penerapan prinsip tersebut. Misalnya tidak samanya kualitas 
keimanan kaum muslimin pada umumnya dengan kualitas keimanan para 
sahabat Nabi saw. Ketidaksaman itu karena para sahabat dianugerahi 
kelebihan hidup pada masa Nabi saw sehingga mereka memiliki kualitas 
keimanan yang lebih baik karena begitu dekat dengan sumber keimanan 
itu, yakni nu>r kenabian yang dibawa oleh Rasulullah saw.311 
5. Kebebasan (h}urriyah)
Menurut Ibn Ashu>r, h}urriyah menjadi bagian dari maqa>s}id al-
shari>‘ah karena risalah Islam diturunkan untuk menghapus penghambaan 
dan menjunjung tinggi kebebasan. Salah satu contoh yang mencerminkan
311 Ibid, 96-97 
 



































hal tersebut tampak pada beberapa bentuk hukuman untuk membebaskan 
budak dalam fiqh jina>yah, juga dalam adanya statemen tidak adanya 
paksaan menjalankan agama dalam al-Qur’an. Karena hakekatnya semua 
manusia dan makhluk di alam semesta terlahir bersamaan dengan hak 
kebebasannya yang ia bawa hingga akhir hayatnya. 
Ia menegaskan bahwa risalah Islam datang untuk membebaskan 
aqidah umat manusia dari kegelapan dan kezaliman akibat keyakinan 
yang tersesat. Menurutnya seandainya shari’ah Islam tidak dimaksudkan 
untuk membebaskan manusia dari kesesatan aqidah, maka tidaklah 
didapati dalam al-Qur’an ancaman siksa bagi mereka yang menebar 
kesesatan aqidah seperti kaum ka>fir mushri>k dan memberi jalan bagi 
mereka untuk bertaubat. 
Pada intinya, semua bentuk kebebasan dalam pemikiran Ibn ‘Ashu>r 
menjadi hak seluruh makhluk di alam semesta selama dalam 
pelaksanaannya tidak menimbulkan mad}arat atau kerusakan baik kepada 
pihak lain maupun kepada diri sendiri. H}urriyah dalam konteks inilah 
menurut Ibn Ashu>r yang menjadi bagian dari maqa>s}id al-shari>‘ah, yakni 
h}urriyah yang sejalan dengan prinsip-prinsip shari>’ah serta kebebasan 
yang tidak bertentangan dengan kemas}lah}atan.312 
Pernyataan Ibn Ashu>r tentang pembebasan aqidah di atas 
menyisakan pertanyaan, bahwa dalam satu tempat al-Qur’an menegaskan 
tidak ada paksaan dalam beragama sebagaimana termaktub dalam surat 
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al-Baqa>rah ayat 256, tetapi secara umum ayat al-Qur’an berbicara tentang 
siksaan bagi mereka yang kafir dan tidak mau menerima aqidah Islam. 
Menurut hemat penulis, ayat yang menerangkan bahwa tidak ada paksaan 
dalam beragama ditujukan untuk para penyeru Islam, baik Nabi saw 
maupun kaum muslimin secara umum. Artinya, tugas manusia beriman 
hanyalah berdakwah, seseorang tidak boleh memaksakan aqidah dan 
keyakinan kepada siapapun. Karena keyakinan dan keimanan berawal dari 
kesadaran diri. Manusia dibebaskan memilih antara jalan yang lurus atau 
jalan yang sesat, antara jalan yang penuh siksaan atau jalan yang penuh 
kenikmatan. Allah dalam al-Qur’an telah mengingatkan tentang itu, 
selebihnya diserahkan kepada manusia untuk memilih. Dilarangnya 
memaksakan keyakinan dan agama kepada orang lain adalah bukti 
kebenaran pendapat Ibn Ashu>r bahwa risalah Islam menjunjung tinggi 
kebebasan, yang dalam hal ini kebebasan dalam memilih untuk menjadi 
seorang mukmin atau kafir. 
Sedangkan maqa>s}id al-khassah menurut ibn Ashu>r adalah hal-hal 
yang dikehendaki oleh pembuat shari>’ah untuk merealisasikan tujuan-
tujuan manusia yang bermanfaat, atau untuk memelihara kemas}lah}atan 
umum mereka dalam tindakan-tindakan mereka yang khusus.313 
Definisi di atas menjelaskan bahwa dalam maqa>s}id al-shari>‘ah al-
khaṣṣah pun tetap memiliki cakupan kemas}lah}atan luas, hanya saja 
kemas}lah}atan tersebut diwujudkan melalui tindakan-tindakan yang 
313 Ibid, 146 
 
































khusus. Jadi yang membedakan antara maqa>s}id al-shari>‘ah al-‘ammah dan 
al-khaṣṣah hanyalah sifat dari tindakan yang dilakukannya, bukan 
cakupan kemas}lah}atan yang dihasilkan. Dalam konteks maqa>s}id al-
shari>‘ah khaṣṣah ini, Ibn Ashu>r berbicara tentang maksud yang hendak 
dicapai dalam masalah yang khusus seperti maqa>s}id dalam hukum 
keluarga, hukum properti, serta hukum peradilan. 
Menurut Ibn Ashu>r, maqa>s}id al-shari>‘ah dalam hukum keluarga – 
yang dikhususkan pada hukum pernikahan – mencakup dua hal; Pertama, 
untuk membedakan antara bentuk kebersamaan laki-laki dengan 
perempuan yang dapat memelihara keteraturan nasab atau keturunan dan 
yang tidak dapat. Menurutnya, hal ini dapat dicapai dengan tiga hal; (1) 
dalam pernikahan harus ada wali bagi pihak perempuan, karena untuk 
menunjukkan sahnya serah terima tanggung jawab dan hak mengasuh 
perempuan dari wali kepada suaminya, (2) adanya mahar dari suami 
sebagai penebus kehalalan diri istri, (3) adanya sosialisasi pernikahan, 
karena pernikahan yang tersembunyi lebih dekat dengan fitnah. 
Sosialisasi pernikahan menjadi penting karena selain dimaksudkan untuk 
menghindari tuduhan perzinahan, juga untuk menjaga kehormatan diri 
kedua pihak yang melakukan pernikahan tersebut. Kedua, untuk 
memperoleh hukum kehalalan atas hubungan suami istri yang dilakukan 
berdasarkan akad pernikahan, sehingga hukum kehalalan tersebut dapat 
memelihara kesucian dan kehormatan suami istri yang dimaksud. 
 
































Kesucian pernikahan itulah yang menurut Ibn Ashu>r dapat menyangga 
kuatnya ikatan kekeluargaan.314 
Dalam perkembangannya, Jasser Auda mengatakan bahwa ulama’ 
us}u>l fiqh terkesan tekstual dan mengabaikan tujuan teks dan juga 
klasifikasi sebagian teori us}u>l al-fiqh menggiring pada logika biner dan 
dikotomis, misalnya pembagian qat}’iy dan d}anny, am dan khas{, mut}laq 
dan muqayyad. Menurut Jasser Auda, mendiskusikan hukum Islam, 
tidaklah cukup hanya berkutat pada sekitar shari’ah, us}u>l fiqh dan fiqh. 
Akan tetapi, harus juga dengan pendekatan lain yang sifatnya 
interdisipliner. Jasser Auda menawarkan metode baru, yaitu dengan 
pendekatan sistem dalam mendekati maqa>s}id al-shari>’ah sebagai filsafat 
hukum Islam. 
Dalam mendefinisikan sistem, Jasser meminjam definisi umum 
yang diberikan oleh Skyttner, yakni, sistem adalah serangkaian interaksi 
unit-unit atau elemen-elemen yang membentuk sebuah keseluruhan 
terintegrasi yang dirancang untuk beberapa fungsi.315 Fitur-fitur sistem 
yang diusulkan oleh Jasser adalah: 
1. Kognisi (Cognition/al-Idra>kiyah);
Menurut Auda, hukum Islam merupakan hipotesis hasil kontruksi
kognitif para ahli hukum Islam (faqih). Hukum Islam merupakan hasil
dari penalaran dan ijtihad para ahli fiqh yang mencoba untuk
314 Ibid, 158-161 
315 Jasser Auda, Membumikan Hukum Islam melalui Maqasid Syariah, (Bandung: PT Mizan 
Pustaka, 2015), 70 
 



































mengungkap makna tersembunyi atau implikasi praktis dari syariat 
yang ada di dalam al-Qur’an dan Hadis.316 Maksud dari fitur ini 
adalah, bahwa kita perlu memisahkan antara teks al-Qur’an dan al-
Sunnah dengan pemahaman seorang fa>qih terhadap teks tersebut. 
Bisa saja pandangan ulama antara satu dengan yang lainnya berbeda 
dalam menafsirkan satu ayat yang sama. 
2. Utuh (Wholeness/al-Kulliyah); 
Keutuhan hukum Islam yakni dapat dilihat dari h}ujjah yang 
digunakan oleh ulama us}u>l fiqh yaitu bersifat “holistic evidence” 
(h}ujjah al-Kully) yang dijadikan pertimbangan dalam menentukan 
hukum Islam. Pemikiran yang holistik atau menyeluruh pun juga 
diperlukan dalam filsafat hukum Islam.317 
Jadi, hukum Islam ini menyangkut keseluruhan aspek, baik itu 
terkait dengan ilmu us}u>l fiqh itu sendiri maupun kaitannya dengan 
ilmu-ilmu yang lain. Oleh karena itu, dalam penentuan hukum Islam 
tidak boleh dilepaskan dari ilmu-ilmu agama lain, seperti ilmu kalam. 
Dalam hukum Islam dibutuhkan kesatuan antara hukum dengan 
moralitas sehingga tercipta pendekatan yang bersifat holistik. 
3. Keterbukaan (Openess/al-Infitah}iyah); 
Teori sistem membedakan antara sistem terbuka dan sistem 
tertutup. Sistem yang hidup adalah sistem terbuka. Dalam 
 
316 Jasser Auda, Maqa>s}id al-shari>‘ah as Philosophy of Islamic Law: A Systems Approach 
(London: The International Institut of Islamic Thougth, 2007), 250 
317 Ibid, 47 
 
































sejarahnya, fikih adalah sistem yang terbuka.318 Keterbukaan fikih ini 
bisa dilihat pada wilayah metodologinya, di mana us}u>lliyu>n 
mengembangkan bervariasi metode untuk menjawab problematika 
yang mereka hadapi yang terus bergerak. Setiap hasil ijtihad harus 
selalu terbuka terhadap berbagai kemungkinan perbaikan dan 
penyempurnaan. Dengan demikian, fitur ini menghendaki adanya 
pendekatan interdisipliner, multi-disipliner, bahkan trans-disipliner 
untuk memecahkan berbagai persoalan kontemporer. 
4. Hierarki saling keterkaitan (Interrelated-hierarchy/al-H}ara>kiriyah al-
Mu’tamadah Tabaduliyan);
Meskipun dalam maqa>s}id al-shari>‘ah sebagaimana yang 
dirumuskan oleh para ulama klasik seperti al-sha>t}iby misalnya 
terdapat hirarki atau tingkatan-tingkatan dari maqa>s}id yang paling 
mendasar yakni d}aru>riyat, h}ajjiyat dan tah}siniyat, namun pada 
hakikatnya antara ketiganya saling berhubungan dan berkaitan satu 
sama lain. Bahkan pemenuhan salah satu kebutuhan itu harus dalam 
rangka mewujudkan kebutuhan dasar di bawahnya.319 
5. Multi dimensionalitas (Multidimensionality/Ta’addud al-‘Ab’ad);
Dikarenakan sistem merupakan suatu kesatuan dari berbagai 
sub-sistem yang saling berkaitan begitu juga dengan hukum Islam 
yang merupakan suatu sistem maka dalam berijtihad menentukan 
hukum Islam harus berpikir multi-dimensi. Dalam hal ini Auda 
318 Ibid, 47 
319 Ibid, 48 
 
































mengkritik para ulama us}u>l maupun ulama fikih klasik cenderung 
berpikirnya hanya satu atau dua dimensi saja. Misalnya memandang 
segala sesuatu hanya dari sisi hitam dan putih, fisik dan metafisik, 
universal dan spesifik dan lain sebagainya. Misalnya dalam ta’a>rud} 
al-dala>lah yang terkadang ada yang menganggap ada pertentangan 
ayat dalam al-qur’an.320 
Padahal jika kita berpikir multidimensional maka tidak 
mungkin ada pertentangan ayat dalam al-qur’an. Melainkan yang ada 
adalah pemahaman manusia yang terbatas pada satu atau dua aspek 
saja sehingga ketika memahami ayat merasa ada yang saling 
bertentangan. 
6. Kebermaksudan (Porposefulness/al-Maqa>s}idiyah).
Dalam suatu sistem, tujuan adalah menjadi sesuatu yang paling 
inti. Hal ini dikarenakan suatu sistem dibentuk memang dalam 
rangka mencapai tujuan tertentu, begitu juga dengan hukum Islam. 
Dalam hal ini maqa>s}id atau tujuan dari dimunculkannya suatu hukum 
Islam itu merupakan inti dari hukum Islam itu sendiri. kebertujuan 
hukum Islam ini mengkover kelima fitur sistem hukum Islam di atas 
yakni sifat kognitif, keutuhan, keterbukaan, keterkaitan antar 
tingkatan, maupun multi-dimensionalitas.321 
Jadi, antara keenam fitur pendekatan sistem tersebut saling 
berkaitan satu sama lain, dengan kebertujuan sebagai intinya. Hal ini 
320 Ibid, 50-51 
321 Ibid, 54 
 
































dikarenakan apapun fitur itu disusun dalam rangka untuk mencapai 
tujuan. 
Dengan perkembangan zaman dan terjadinya globalisasi, di mana 
manusia bukan hanya warga lokal, melainkan sudah menjadi warga dunia, 
maka mau tidak mau teori maqa>s}id juga harus berkembang dari maqa>s}id 
tradisional ke maqa>s}id kontemporer. Jasser Auda mengklasifikasikan 
kritik terhadap maqa>s}id tradisional sebagai berikut, yaitu:322 
1. Teori maqa>s}id tradisional tidak memasukkan maksud khusus dari
suatu atau sekelompok nas} yang meliputi topik fikih tertentu;
2. Maqa>s}id tradisional masih berkutat di seputar individu, belum
menyentuh ranah makro: keluarga, masyarakat dan umat manusia;
3. Maqa>s}id tradisional tidak memasukkan nilai-nilai fundamental,
seperti keadilan (al-adl) dan kebebasan (al-h}urriyah);
4. Maqa>s}id tradisional masih dideduksi dari kajian literatur fikih, belum
dari sumber-sumber syariat: al-Qur’an dan Sunnah.
Upaya pengembangan maqa>s}id dari tradisionalisme menuju 
kontemporer inilah yang diupayakan oleh Jasser Auda dengan langkah-
langkah sebagai berikut: 
1. Perbaikan pada jangkauan maqa>s}id 
Klasifikasi kontemporer membagi maqa>s}id menjadi tiga 
tingkatan sebagai rangka perbaikan jangkauan hukum yang dicakup 
oleh maqa>s}id. Pertama, maqa>s}id umum (al-maqa>s}id al-ammah), yaitu 
322 Jasser Auda, Membumikan Hukum Islam Melalui Maqa>s}id Shari>’ah..., 36 
 



































maqa>s}id yang dapat diperhatikan pada hukum Islami secara 
keseluruhan. Seperti keniscayaan dan kebutuhan yang dijelaskan di 
atas dan nilai-nilai seperti keadilan (al-adl), universalitas (al-
kulliyah), kemudahan (al-taysir) dan kebebasan (al-h}urriyah). Kedua, 
maqa>s}id khusus (al-maqa>s}id al-khassah), maqa>s}id yang dapat 
diperhatikan pada salah satu bab tertentu dari hukum Islami. Seperti 
kesejahteraan anak pada bab hukum keluarga, mencegah kejahatan 
pada bab hukum pidana, dan mencegah monopoli. Ketiga, maqa>s}id 
parsial (al-maqa>s}id al-juz’iyyah), maqa>s}id ini adalah tujuan-tujuan di 
balik suatu teks atau hukum tertentu. Seperti tujuan terungkapnya 
kebenaran pada penetapan jumlah saksi tertentu pada kasus-kasus 
hukum tertentu, maksud menghilangkan kesukaran dalam 
memperbolehkan orang sakit untuk tidak puasa, dan maksud 
menjamin makanan para fakir miskin dalam melarang kaum muslimin 
untuk menyimpan daging pada hari-hari lebaran haji dan lain 
sebagainya.323 
Dengan klasifikasi dan perluasan cakupan ini dapat digunakan 
untuk menyusun sebuah sistem hukum yang lebih utuh. Karena boleh 
jadi, yang selama ini dianggap sebagai maqa>s}id shari>‘ah yang harus 
diwujudkan, akan tetapi dengan klasifikasi ini, ternyata ada maqa>s}id 
yang lebih fundamental yang harus diwujudkan lebih dahulu. Begitu 
juga, dengan klasifikasi ini bisa menghindarkan adanya kemungkinan 
 
323 Jasser Auda, Fiqh al-Maqa>s}id: Ina>t}ah al-Ah}ka>m al-Shar’iyah bi Maqa>s}idiha> (London: al-
Ma’had al-Aly> li al-Fikr al-Isla>miy, 2006), 15 
 
































kontradiksi dan pertentangan antara beberapa maqa>s}id, di mana 
maqa>s}id khusus tidak boleh bertentangan dengan maqa>s}id umum. 
2. Perbaikan pada jangkauan orang yang diliputi
Pengembangan selanjutnya adalah memperbaiki kekurangan 
teori maqa>s}id klasik terkait coraknya hanya membahas jangkauan 
“individual”, maka para cendekiawan muslim modern dan 
kontemporer memperluas jangkauan “manusia yang lebih luas”, yaitu 
masyarakat, bangsa, bahkan umat manusia.324 
3. Perbaikan pada sumber induksi maqa>s}id dan tingkatan keumuman
maqa>s}id 
Para ahli maqa>s}id kontemporer memperkenalkan teori maqa>s}id 
umum baru yang secara langsung digali dari nas}, bukan lagi dari 
literatur fikih dari berbagai macam madhhab. Pendekatan ini secara 
signifikan memungkinkan maqa>s}id untuk melampaui historisitas 
keputusan fikih serta merepresentasikan nilai dan prinsip umum dari 
nas}. Maka, hukum tafs}i>ly dapat digali dari prinsip-prinsip kully.325 
4. Pergeseran paradigma
Titik tekan maqa>s}id lama lebih pada protection (perlindungan) 
dan preservastion (penjagaan, pelestarian) sedangkan teori maqa>s}id 
baru lebih menekankan development (pembangunan, pengembangan) 
324 Jasser Auda, Membumikan Hukum Islam Melalui Maqa>s}id Shari>’ah..., 37 
325 Ibid, 37 
 
































dan human right (hak-hak asasi manusia).326 Dari pergeseran ini 
kemudian, cakupan dan sasaran maqa>s}id menjadi lebih luas. 
Berdasarkan landasan berpikir tersebut, Auda berkeyakinan 
bahwa tujuan dari hukum Islam (maqa>s}id al-shari>‘ah al-Isla>miyyah) 
menjadi prinsip fundamental yang sangat pokok dan sekaligus 
menjadi metodologi. Dengan jangkauan maqa>s}id yang lebih luas, 
maka efektifitas dari sebuah sistem diukur berdasar pada 
terpenuhinya tujuan yang hendak dicapai. Efektifitas dari sistem 
hukum Islam juga diukur berdasarkan terpenuhinya tujuan-tujuan 
pokoknya. Untuk merealisasikan itu, Auda menawarkan Human 
Development Index (HDI) dan Human Development Targets, sebagai 
tujuan pokok dari kemas}lah}atan yang ingin dicapai. Di mana HDI dan 
HDT bisa diuji, dikontrol, diukur dan divalidasi dari waktu ke 
waktu.327 
Penulis selain menggunakan teori maqa>s}id al-shari>‘ah perspektif al-
Ghaza>ly, Jasser Auda, dan Muhammad T}a>hir ibn Ashu>r, penulis juga 
menggunakan teori mas}lah}ah perspektif Imam Najmuddin al-T}u>fy. Imam 
Najmuddin al-T}u>fy dikenal dengan pandangannya terkait supremasi 
mas}lah}ahnya. al-T}u>fy menyatakan bahwa apabila terjadi kontradiksi 
antara mas}lah}at dengan nas} (al-Qur’an, al-Hadis dan Ijma>‘), maka yang 
326 Jasser Auda, Maqa>s}id al-shari>‘ah as Philosophy of Islamic Law..., 21 
327 Ibid., 45 
 
































pertama kali harus didahulukan adalah mas}lah}at, sementara nas} dan ijma>‘ 
diakhirkan.328 
Menurut al-T}u>fy, mas}lah}ah secara bahasa adalah sesuatu yang 
keberadaannya menimbulkan keserasian dan tidak menimbulkan 
kezaliman atau mad}arat terhadap apapun dan siapa pun.329 
Alasan mengapa al-T}u>fy lebih mengutamakan mas}lah}at daripada 
ijma>‘ adalah karena: 
1. Ijma>‘ tidak selalu berangkat dari dalil yang bersifat qat}’i. Ijma>‘ 
adalah perkara yang masih boleh diperselisihkan karena ia berangkat
dari qiya>s dan khabar ah}ad.
2. Adakalanya nas}-nas} yang menjadi dasar disepakatinya hukum adalah
bersifat saling bertentangan (mukhtalaf). Itu disebabkan karena nas} 
yang muttafaq (disepakati) adalah berangkat dari khabar mutawa>tir.
Kadangkala ia berangkat dari khabar ahad sehingga dalil yang
dikandung masih bersifat dugaan (ih}timal). Khabar mutawa>tir pun
kadangkala masih ada peluang yang memuat unsur z}anniy al-dala>lah. 
al-T}u>fy dalam penjelasannya di atas, seolah membongkar 
kembali pengertian qat}’iy al-dala>lah dan z}anny al-dala>lah sebagai wacana 
untuk mengakses diskusi. Oleh karena hampir semua dalil adalah tidak 
bersifat benar secara mutlak sebagai akibat dari masih adanya sisa ruang 
328 Must}afa> Zaid, al-Mas}lah}at fi> al-Tashri>’ al-Isla>my wa Najm al-Di>n al-T}u>fy, (Beirut: Da>r al-Fikr 
al-Arabi, 1964), 91-93 
329 Najm al-Di>n al-T}u>fy, Kita>b al-Ta’yi>n fi> Sharh} al-Arba‘i>n, (Beirut: Mu’assasah al-Rayyan, 
1994), 239 
 
































diskusi, namun berbeda dengan mas}lah}ah. Mas}lah}ah menurutnya adalah 
sesuatu yang bersifat mu’tabar bi al-ra’yi (diakui menurut rasio). Oleh 
karena itulah, maka menurutnya apabila ada pertentangan antara 
mas}lah}ah dengan nas}, maka mas}lah}at yang didahulukan.330 
Dasar al-T}u>fy dalam berpendapat bahwa mas}lah}ah dapat 
dijadikan dalil mustaqi>l (berdiri sendiri) adalah dari hadis Nabi saw yang 
berbunyi: 
331ال ضرر و ال ضرار 
Artinya: tidak boleh melakukan perbuatan yang berbahaya dan 
membahayakan orang lain.
Al-T}u>fy berpendapat bahwa berdasarkan hadis tersebut, suatu 
mafsadah harus dihilangkan, kecuali mafsadah yang ditakhs}is} oleh dali>l. 
Dengan demikian, kandungan al-Hadis ini harus diprioritaskan daripada 
dalil hukum Islam lainnya dalam upaya menghindari bahaya dan sekaligus 
untuk menggapai mas}lah}ah, sebab andaikan sebagian dalil mengandung 
unsur bahaya dan kita menghilangkannya dengan mengamalkan 
kandungan al-Hadis tersebut dengan cara mentakhs}is}nya, maka 
sebenarnya kita mengamalkan dua dalil bersaman, yakni al-Hadis 
tersebut.332 
Menurut al-T}u>fy, dalil-dalil syariat itu ada sembilan belas, yaitu: 
(1) al-Qur’an, (2) al-Sunnah, (3) Ijma>’ al-Ummah, (4) Ijma>’ ahl al-
Madi>nah, (5)al-Qiya>s, (6)Qawl al-Sah}a>by, (7) al-Mas}a>lih} al-Mursalah, (8) 
330 Ibid, 17 
331 Ma>lik bin Anas, al-Muwat}t}a’ Juz 5, (Beirut: Da>r al-Kita>b al-Araby, t.th), hal 37 dan Ibn 
Ma>jah, Sunan Ibn Ma>jah Juz 7, (Beirut: Da>r al-Kutub al-Ilmiyah, t.th), 143 
332 Najm al-Di>n al-T}u>fy, Kita>b al-Ta’yi>n fi> Sharh} al-Arba‘i>n, 237 
 
































al-Istis}h}ab, (9)al-Bara>’ah al-As}liyyah, (10)al-Awa>’id, (11) Istiqra’, (12) 
Sadd al-Dhari>’ah, (13) Istidla>l, (14) al-Istih}sa>n, (15) al-Akhdh bi al-
Akhaf, (16) al-Is}mah, (17) Ijma>’ Ahl al-Kuffah, (18) Ijma>’ Ashrah, (19) 
Ijma>’ al-Khulafa> al-Arba’ah. 
Dari sembilan belas dalil tersebut, menurut al-T}u>fy dalil terkuat 
adalah nas} dan ijma>‘. Keduanya terkadang selaras dan terkadang 
bertentangan dengan mas}lah}ah. Jika selaras dengan mas}lah}ah, maka tidak 
menjadi persoalan, karena ketiga dalil tersebut sepakat dalam satu hukum, 
jika keduanya bertentangan dengan mas}lah}ah, maka yang harus 
didahulukan adalah mas}lah}ah, dengan cara mengkhususkan kandungan 
nas} dan ijma>‘.333 
al-T}u>fy membangun pemikirannya tentang maslahah tersebut 
berdasarkan atas empat prinsip, yaitu:334 
1. Bahwa akal semata, tanpa harus melalui wahyu dapat mengetahui
kebaikan dan keburukan. Hanya saja kemandirian akal untuk
mengetahui baik dan buruk terbatas dalam ranah mu’amalah dan adat
istiadat;
2. Sebagai kelanjutan pendapatnya yang pertama di atas, ia berpendapat
bahwa mas}lah}ah itu merupakan dalil syar’i mandiri yang
kehujjahannya tidak tergantung pada konfirmasi nas}. Tetapi
tergantung pada akal semata. Bagi al-T}u>fy, untuk menyatakan
333 Ibid, 238 
334 Najm al-Di>n al-T}u>fy, Sharh} Mukhtas}ar al-Rawd}ah Juz 3, (Beirut: Mu’assasah al-Risa>lah, 
1998), 234-280 
 
































sesuatu itu mas}lah}ah atas dasar adat istiadat dan penelitian, tanpa 
perlu petunjuk nas. 
3. Maslahah menjadi dalil syar’i hanya dalam bidang mu’amalah 
(hubungan sosial) dan adat istiadat. Sedangkan dalam bidang ibadat
dan muqaddarat, maslahah tidak dapat dijadikan dalil. Dalam kedua
hal ini, nas} dan ijma>‘ lah yang harus diikuti. Pembedaan ini terjadi
karena di mata al-T}u>fy ibadah merupakan  hak yang khusus bagi
Allah. Karenanya, tidak mungkin mengetahui hak-Nya kecuali atas
dasar penjelasan resmi yang datang dari sisiNya. Sedangkan
mu’amalah dimaksudkan untuk memberikan kemanfaatan dan
kemas}lah}atan  kepada umat manusia. Atas dasar ini, dalam hal ibadah
Allah lebih mengetahui akan haknya, dan karenanya kita wajib
mengikuti nas} dalam bidang ini. Sedangkan di bidang mu’amalah,
manusia dapat menentukan pilihannya sesuatu yang diyakini dapat
memberikan manfaat dan mas}lah{at. Karenanya, mereka harus
berpegang pada maslahah ketika kemas}lah}atan itu bertentangan
dengan nas}.
4. al-T}u>fy berpendapat bahwa secara mutlak, maslahah merupakan dalil
syara’ yang paling kuat. Baginya, mas}lah}ah bukan hanya hujjah
semata ketika tidak terdapat nas dan ijma>‘, melainkan ia harus
didahulukan atas nas} dan ijma>‘ ketika terjadi pertentangan antara
keduanya dengan cara takhs}i>s} dan baya>n. Pengutamaan dan
mendahulukan mas}lah}ah atas nas} berlaku dalam seluruh
 



































karakteristiknya; baik qat}’iy dalam sanad dan matannya ataupun 
z}anny. 
Al-T}u>fy menawarkan langkah-langkah istidla>l sebagaimana 
berikut: 
Jika maslahah dan dalil-dalil hukum yang lain sama dalam 
menetapkan hukum, maka tidak menjadi permasalahan, karena sangat 
kuat dijadikan dalil, hal ini seperti sepakatnya nas}, ijma>‘ dan maslahah 
dalam menetapkan lima hukum yang bersifat mendesak (d}alu>ry). Apabila 
mas}lah}ah dan dalil hukum lainnya berbeda, maka dikompromikan antara 
keduanya (al-jam’u baynahuma), misalnya dengan membawa sebagian 
dalil pada sebagian hukum. Tetapi apabila melakukan kompromi tidak 
memungkinkan, maka yang harus didahulukan adalah mas}lah}ah.335 
Apabila suatu kasus hukum hanya memiliki satu unsur mas}lah}ah 
maka tidak menjadi persoalan, yakni mas}lah}ah tersebut dijadikan pijakan 
hukum. Namun apabila terdapat beberapa mas}lah}ah, maka semuanya 
diupayakan dapat terakomodir dalam hukum tersebut. Bila langkah 
kompromi tidak memungkinkan, maka yang diprioritaskan adalah 
mas}lah}ah yang paling urgen. 
Suatu kasus hukum yang di dalamnya hanya ada unsur mafsadah, 
maka mafsadah tersebut dihindari, dan membuang seluruh mafsadah, jika 
dalam kasus tersebut terdapat beberapa unsur mafsadah dan 
dimungkinkan untuk menghindari semuanya. Bila langkah tersebut tidak 
 
335 Ibid..., 278 
 
































mungkin dilakukan, maka cukup mengerjakan yang mungkin saja. Ketika 
tingkat mafsadahnya tidak sama, maka yang dihindari adalah mafsadah 
yang lebih berat (irtika>b akhaf al-d}ararayn).336 
Suatu kasus hukum yang di dalamnya terdapat unsur mas}lah{ah dan 
mafsadah, maka yang ditempuh adalah mengambil mas}lah}ah dan menolak 
mafsadah. Jika langkah itu tidak mungkin, maka dipertimbangkan mana 
yang paling penting, apakah menarik mas}lah}ah atau menolak mafsadah. 
Namun apabila masing-masing sama pentingnya, maka dipilih sesukanya 
atau dengan cara diundi untuk menghindari tuhmah (prasangka buruk).337
336 Ibid..., 214-217 
337 Ibid, 220 
 
































BAB III  
PUTUSAN MAHKAMAH AGUNG REPUBLIK INDONESIA 
NOMOR 137 K/AG/2007 
A. Duduk Perkara Putusan Mahkamah Agung Nomor 137 K/AG/2007
Para pihak dalam perkara ini adalah merupakan sepasang suami istri 
yang menikah pada tanggal 20 November 1984. Pernikahan keduanya di 
Kantor Urusan Agama Kecamatan Bekasi Selatan dengan Kutipan Akta 
Nikah Nomor: 324/25/XII/1984. Istri sebagai Penggugat dan suami sebagai 
Tergugat. 
Selama dalam perkawinan, keduanya dikaruniai 3 (tiga) anak, anak 
pertama lahir pada 13 November 1986, anak kedua lahir pada 11 April 1989 
dan anak ketiga lahir pada 31 November 1996. 
Pada tahun 2001, rumah tangga Penggugat dan Tergugat mulai 
dirasakan adanya ketidak harmonisan, hal tersebut dikarenakan Tergugat 
sudah tidak pernah memberikan nafkah kepada Penggugat selama kurang 
lebih 2 (dua) tahun pada saat Penggugat mengajukan gugatan perceraian. 
Setiap terjadi pertengkaran antara Penggugat dan Tergugat, selalu berakhir 
dengan ancaman dari Tergugat. Tergugat juga sering melontarkan kata-kata 
kotor saat bertengkar dengan Penggugat. 
Tergugat sering mengancam Penggugat dengan senjata tajam apabila 
terjadi perselisihan, hal tersebut jelas membahayakan Penggugat beserta 
anak-anaknya. 
 



































Dikarenakan Tergugat sudah tidak pernah lagi memberikan nafkah 
untuk Penggugat, akhirnya Penggugat berinisiatif untuk bekerja demi 
memperbaiki kondisi ekonomi rumah tangga, di samping menunggu 
kesadaran Tergugat sebagai seorang kepala keluarga yang memiliki 
kewajiban memberikan nafkah kepada istri dan anak-anaknya. Namun 
ternyata Tergugat justru cemburu dengan teman kerja Penggugat hingga 
mengancam teman kerja Penggugat tersebut. 
Permasalahan keluarga antara Penggugat dan Tergugat ini pernah 
Penggugat usahakan untuk diperbaiki dengan jalan musyawarah dengan 
keluarga Tergugat, namun niat baik Penggugat ternyata tidak ditanggapi 
baik oleh keluarga Tergugat. Sampai akhirnya Penggugat merasa bahwa 
rumah tangganya tidak dapat dipertahankan kembali, sehingga Penggugat 
mengajukan gugatan perceraian ke Pengadilan Agama Bekasi dengan nomor 
perkara 688/Pdt.G/2005/PA.Bks. 
Pengadilan Agama Bekasi pada akhirnya menjatuhkan putusan terkait 
Gugatan Penggugat tersebut pada tanggal 25 Agustus 2005 yang bertepatan dengan 
tanggal 20 Rajab 1426 H dengan amar sebagai berikut: 
1. Mengabulkan gugatan Penggugat; 
2. Menyatakan jatuh talak 1 (satu) ba>’in sughra> Tergugat terhadap 
Penggugat; 
3. Membebankan kepada Penggugat untuk membayar biaya perkara 
ini sebesar Rp. 172.000,- (seratus tujuh puluh dua ribu rupiah); 
 
































Setelah perkara tersebut di atas diputus oleh Majelis Hakim Pengadilan 
Agama Bekasi, Tergugat mengajukan permohonan banding atas putusan tersebut 
pada Pengadilan Tinggi Agama Bandung dengan nomor perkara 112/Pdt.G/2006/ 
PTA.Bdg. Atas permohonan banding dari Tergugat tersebut, Pengadilan Tinggi 
Agama Bandung membatalkan putusan yang telah diputus oleh Majelis Hakim 
Pengadilan Agama Bekasi pada tanggal 28 November 2006 yang bertepatan pada 
tanggal 7 Dhulqaidah 1427 H dengan amar sebagai berikut: 
- Menyatakan permohonan banding Pembanding formal dapat
diterima;
- Membatalkan putusan Pengadilan Agama Bekasi Nomor:
688/Pdt.G/2005/PA.Bks tanggal 25 Agustus 2005 M bertepatan
dengan tanggal 20 Rajab 1426 H;
DAN DENGAN MENGADILI SENDIRI 
1. Menyatakan gugatan Penggugat tidak dapat diterima/niet
ontvankelijk verklaard (NO);
2. Membebankan kepada Penggugat untuk membayar biaya perkara
pada tingkat pertama sebesar Rp. 172.000,- (seratus tujuh puluh
dua ribu rupiah);
3. Menghukum Pembanding untuk membayar biaya perkara pada
tingkat banding sebesar Rp. 127.000,- (seratus dua puluh tujuh
ribu rupiah);
Setelah putusan dari Pengadilan Tinggi Agama Bandung diberitahukan 
kepada para pihak, yaitu pada tanggal 9 Januari 2007, Penggugat 
 
































mengajukan permohonan kasasi pada tanggal 15 Januari 2007 secara lisan. 
Setelah permohonan kasasi sekaligus memori kasasi dari Penggugat 
diberitahukan kepada Tergugat, Tergugat berkesempatan untuk menjawab 
memori kasasi tersebut, namun dalam hal ini Tergugat tidak memberikan 
jawaban. 
Alasan yang diajukan oleh Penggugat/Pemohon Kasasi dalam memori 
kasasinya tersebut pada pokoknya adalah: 
1. Bahwa putusan Pengadilan Tinggi Agama Bandung yang telah
memberikan putusan NO karena perbedaan umur yang tertera dalam
gugatan dengan umur yang ada di akta nikah, sementara pernikahan
terjadi tahun 1984, di lain pihak waktu mengajukan perceraian tahun 2005
di dalam KTP umur Pemohon kasasi 34 tahun, jadi ada selisih 7 (tujuh)
tahun;
2. Bahwa yang kedua adalah perbedaan penulisan tahun 2001, di mana pada
saat Termohon kasasi tidak memberi nafkah kepada Pemohon kasasi
kurang dari 2 (dua) tahun, sementara Pemohon kasasi mengajukan gugat
cerai tahun 2005, sehingga perlu Pemohon kasasi jelaskan bahwa pada
saat pernikahan yang mengurus semuanya adalah Termohon kasasi, pihak
keluarga Pemohon kasasi tidak tahu menahu;
3. Bahwa sebenarnya, waktu dilakukan pernikahan umur Pemohon kasasi
adalah 13 (tiga belas) tahun, bukan 20 (dua puluh) tahun seperti tertera
dalam akta nikah, jadi bila gugatan cerai diajukan tahun 2005. Maka yang
 
































benar umur Pemohon kasasi adalah 34 (tiga puluh empat) tahun dan 
itupun sesuai dengan KTP; 
4. Mengenai perbedaan tahun 2001, padahal seharusnya yang benar sejak
tahun 2003 Termohon kasasi tidak memberi nafkah kepada Pemohon
kasasi adalah kesalahan pengetikan;
B. Pertimbangan Hukum dan Amar Putusan Mahkamah Agung Nomor 137
K/AG/2007
Majelis Hakim yang memeriksa perkara kasasi tersebut menerima 
permohonan kasasi tersebut secara formil dengan pertimbangan bahwa 
permohonan kasasi tersebut diajukan dalam tenggang waktu dan dengan cara 
yang sesuai dengan yang ditentukan undang-undang. 
 Terkait dengan alasan-alasan yang diajukan oleh Penggugat/Pemohon 
kasasi dalam memori kasasinya, majelis hakim mempertimbangkan bahwa 
ketidakcocokan umur Penggugat/Pemohon kasasi yang ada dalam buku 
kutipan akta nikah dan ketidakjelasan tahun sewaktu Tergugat/Termohon 
kasasi tidak memberi nafkah tidak dapat digolongkan sebagai gugatan 
obscur libel seperti yang dikemukakan oleh Majelis Hakim Pengadilan 
Tinggi Agama Bandung, menurut pertimbangan Majelis Hakim yang 
memeriksa kasasi tersebut asalkan tidak ada sangkalan tentang adanya 
perkawinan antara Penggugat/Pemohon kasasi dan Tergugat/Termohon 
kasasi, selain itu juga tidak ada kekeliruan terhadap orangnya maka gugatan 
tidak dapat dikatakan obscur libel (tidak jelas). 
 



































Oleh karena pertimbangan di atas, Majelis Hakim perkara kasasi ini 
harus membatalkan putusan Pengadilan Tinggi Agama Bandung dan 
mempertahankan putusan Pengadilan Agama Bekasi. 
Majelis hakim perkara kasasi ini juga menambahkan amar putusan 
karena menganggap putusan Pengadilan Agama Bekasi tersebut di atas 
kurang lengkap, yaitu: 
1. Menghukum Tergugat untuk memberikan nafkah iddah kepada 
Penggugat sebesar Rp. 1.000.000,- (satu juta rupiah); 
2. Menghukum Tergugat untuk memberikan nafkah kepada ketiga orang 
anaknya yang bernama Anak I, lahir tanggal 13 November 1986,Anak II 
lahir tanggal 11 April 1989 dan Anak III, lahir tanggal 31 November 
1996 minimal sebesar Rp. 500.000,- (lima ratus ribu rupiah) perbulan 
sejak putusan ini dijatuhkan sampai dengan ketiga orang anak tersebut 
dewasa (21 tahun); 
Tambahan amar tersebut diberikan oleh majelis hakim dengan 
pertimbangan meskipun gugatan diajukan oleh istri, akan tetapi jika tidak 
terbukti istri tersebut berbuat nushu>z, maka Mahkamah Agung berpendapat 
Tergugat/Termohon kasasi harus dihukum untuk memberikan nafkah iddah 
kepada Pengguguat/Pemohon kasasi, dengan alasan istri yang mengajukan 
gugatan perceraian tersebut harus menjalani masa iddah dan tujuan iddah itu 
antara lain untuk istibra’ yang menyangkut kepentingan suami. 
Dasar yuridis majelis hakim menambahkan amar tersebut adalah 
ketentuan Pasal 41 huruf (c) Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974, yaitu 
 
































“Pengadilan dapat mewajibkan kepada bekas suami untuk memberikan biaya 
penghidupan dan/atau menentukan sesuatu kewajiban bagi bekas istri.” jo 
Pasal 149 huruf (b) Kompilasi Hukum Islam, yaitu “memberi nafkah, maskan 
dan kiswah kepada bekas istri selama dalam iddah, kecuali bekas istri telah 
di jatuhi t}ala>q ba>’in atau nushu>z dan dalam keadaan tidak hamil”. 
Untuk pemberian nafkah ketiga anak Penggugat dan Tergugat, alasan 
yuridis majelis hakim adalah Pasal 41 (b) Undang-Undang Nomor 1 Tahun 
1974, yaitu “Bapak yang bertanggung jawab atas semua biaya pemeliharaan 
dan pendidikan yang diperlukan anak itu; bilamana bapak dalam kenyataan 
tidak dapat memenuhi kewajiban tersebut, Pengadilan dapat menentukan 
bahwa ibu ikut memikul biaya tersebut.” Jo Pasal 105 (c) Kompilasi Hukum 
Islam, yaitu “biaya pemeliharaan ditanggung oleh ayahnya.” Dan Pasal 156 
(d) Kompilasi Hukum Islam, yaitu “semua biaya h}ad}a>nah dan nafkah anak
menjadi tanggung jawab ayah menurut kemampuannya, sekurang-kurangnya 
sampai anak tersebut dewasa dapat mengurus diri sendiri (21 tahun)” 
Dari beberapa alasan hukum di atas, maka Mahkamah Agung 
berpendapat telah terdapat cukup alasan untuk mengabulkan permohonan 
kasasi yang diajukan oleh Penggugat/Pemohon kasasi. 
Amar putusan yang dijatuhkan oleh Majelis Hakim perkara kasasi 
tersebut adalah: 
MENGADILI 
- Mengabulkan permohonan kasasi dari Pemohon kasasi tersebut;
 
































- Membatalkan putusan Pengadilan Tinggi Agama Bandung Nomor:
112/Pdt.G/2006/PTA.Bdg, tanggal 28 November 2006 M bertepatan
dengan tanggal 7 Dzulkaidah 1427 H;
MENGADILI SENDIRI 
1. Mengabulkan gugatan Penggugat;
2. Menjatuhkan talak 1 (satu) ba’in sughra Tergugat terhadap Penggugat;
3. Menghukum Tergugat untuk memberikan nafkah iddah kepada
Penggugat sebesar Rp. 1.000.000,- (satu juta rupiah);
4. Menghukum Tergugat untuk memberikan nafkah kepada ketiga orang
anaknya yang bernama Anak I, lahir tanggal 13 November 1986,Anak II
lahir tanggal 11 April 1989 dan Anak III, lahir tanggal 31 November
1996 minimal sebesar Rp. 500.000,- (lima ratus ribu rupiah) perbulan
sejak putusan ini dijatuhkan sampai dengan ketiga orang anak tersebut
dewasa (21 tahun);
5. Memerintahkan Panitera Pengadilan Agama Bekasi untuk mengirimkan
salinan putusan ini kepada Pegawai Pencatat Nikah di wilayah tempat
tinggal Penggugat dan Tergugat serta kepada Pegawai Pencatat Nikah
di tempat perkawinan Penggugat dan Tergugat dilangsungkan untuk
dicatat dalam daftar yang disediakan untuk itu;
6. Menghukum Penggugat untuk membayar biaya perkara dalam tingkat
pertama sebesar Rp. 172.000,- (seratus tujuh puluh dua ribu rupiah);
- Menghukum Pembanding untuk membayar biaya perkara dalam tingkat
banding sebesar Rp. 127.000,- (seratus dua puluh tujuh ribu rupiah);
 
































- Menghukum Pemohon kasasi/Penggugat untuk membayar biaya perkara
dalam tingkat kasasi sebesar Rp. 500.000,- (lima ratus ribu rupiah);
C. Kaidah Hukum Putusan Mahkamah Agung Nomor 137 K/AG/2007
Dalam putusan Mahkamah Agung Nomor 137 K/AG/2007 ini memiliki 
kaidah hukum baru sehingga putusan ini dapat menjadi yurisprudensi 
Mahkamah Agung Republik Indonesia. Kaidah hukum tersebut adalah istri 
yang menggugat cerai suaminya, tidak selalu dihukumkan nushu>z. Meskipun 
gugatan perceraian diajukan oleh istri tetapi tidak terbukti istri telah berbuat 
nushu>z, maka secara eks officio suami dapat dihukum untuk memberikan 
nafkah iddah kepada bekas istrinya, dengan alasan bekas istri harus 
menjalani masa iddah, yang tujuannya antara lain untuk istibra’ yang juga 
menyangkut kepentingan suami. 
Dalam pertimbangan yang ditulis dalam putusan tersebut, alasan 
majelis hakim kasasi menghukum suami untuk memberikan nafkah iddah 
kepada istrinya adalah karena bekas istri harus menjalani masa iddah, yang 
tujuannya antara lain untuk istibra’. Menurut penulis, metode yang 
digunakan oleh Majelis Hakim Kasasi sehingga memutuskan bahwa suami 
dihukum untuk memberikan nafkah iddah kepada bekas istri padahal perkara 
ini adalah perkara cerai gugat adalah argumentum per analogium. 
Dalam literatur hukum Islam, nafkah iddah biasanya diberikan kepada 
bekas istri dalam perkara cerai talak, di mana suami yang menceraikan 
istrinya, akhirnya suami diwajibkan untuk memberikan nafkah selama istri 
 
































dalam masa iddah, dengan catatan nafkah iddah tersebut diberikan apabila 
istri selama dalam pernikahan tidak nushu>z kepada suaminya, jika nushu>z, 
maka bekas istri tersebut tidak berhak mendapatkannya. 
Metode analogi berarti memperluas peraturan perundang-undangan 
yang ruang lingkupnya sempit, kemudian diterapkan terhadap peristiwa yang 
serupa, sejenis atau mirip dengan yang diatur dalam undang-undang. 
Kompilasi Hukum Islam hanya mengatur nafkah iddah adalah khusus akibat 
hukum dari cerai talak, sebagaimana pada Pasal 149 (b) Kompilasi Hukum 
Islam, yaitu “memberi nafkah, maskan dan kiswah kepada bekas istri selama 
dalam iddah, kecuali bekas istri telah di jatuhi t}ala>q ba>’in atau nushu>z dan 
dalam keadaan tidak hamil.” Dan Pasal 152 Kompilasi Hukum Islam, yaitu 
“Bekas istri berhak mendapatkan nafkah iddah dari bekas suaminya kecuali 
ia nushu>z.” Sedangkan dalam akibat perceraian karena cerai gugat tidak 
diatur. 
Menurut penulis, majelis hakim menggunakan metode analogi adalah 
karena baik karena cerai talak maupun cerai gugat, bekas istri sama-sama
wajib menjalani masa iddah, dan masa iddah itu adalah untuk istibra’ yang 
menyangkut kepentingan suami. Karena bekas istri juga menjalani masa 
iddah dan bekas istri juga tidak terbukti melakukan nushu>z saat dalam 
perkawinan dengan mantan suami, maka akibat hukum dapat disamakan
pada perkara cerai gugat, dalam arti peraturan yang sebelumnya terkhusus
dalam perkara cerai talak, kini diperluas menjangkau cerai gugat karena 
kesamaan esensi, yaitu bekas istri sama-sama menjalani masa iddah. 
 
































Kaidah hukum ini juga telah diatur dalam Surat Edaran Mahkamah 
Agung Nomor 3 Tahun 2018 Tentang Pemberlakuan Rumusan Hasil Rapat 
Pleno Kamar Mahkamah Agung Tahun 2018 Sebagai Pedoman Pelaksanaan 
Tugas Bagi Pengadilan, pada rumusan Hukum Kamar Agama tema Hukum 
Keluarga poin ke 3 (tiga), disebutkan bahwa istri dalam perkara cerai gugat 
dapat diberikan mut’ah dan nafkah iddah sepanjang tidak terbukti nushu>z.
 


































ANALISIS MAQA>S}ID AL-SHARI>’AH SEBAGAI LANDASAN HUKUM 
HAKIM DAN PENERAPANNYA DALAM PEMBERIAN NAFKAH IDDAH 
PADA PERKARA CERAI GUGAT 
 
A. Maqa>s}id al-shari>‘ah sebagai Landasan Hukum Ijtihad Hakim 
Hakim dalam memutus suatu perkara, harus berdasarkan pertimbangan 
hukum yang kompleks, baik dari segi yuridis, sosiologis, maupun filosofis. 
Dalam memeriksa suatu perkara, terkadang hakim memiliki masalah yaitu 
perkara yang diperiksa ternyata tidak ada dasar hukum yang mengaturnya, 
atau terdapat dasar hukumnya, namun jika hakim menggunakan dasar hukum 
tersebut untuk memutus perkara secara tekstual apa adanya, maka menurut 
hakim yang memeriksa perkara tersebut merasa tidak dapat memberikan rasa 
keadilan dan kemanfaatan kepada para pihak yang sedang berperkara, 
padahal tujuan hukum salah satunya adalah memberikan keadilan, dan itu 
juga harus ada dalam putusan tersebut. 
Dalam hal seperti itu, hakim harus berani untuk menyimpangi 
peraturan perundang-undangan tersebut demi menegakkan keadilan kepada 
para pencari keadilan secara khusus dan memberi kemanfaatan kepada 
masyarakat secara umum. Kewajiban seorang hakim untuk menegakkan 
keadilan diatur dalam Pasal 5 ayat (1) Undang-Undang Nomor 48 Tahun 
2009 Tentang Kekuasaan Kehakiman, yaitu: 
Pasal 5 
(1) Hakim dan hakim konstitusi wajib menggali, mengikuti, dan memahami 




































Sesuai dengan amanat Undang-Undang tersebut, hakim hukumnya 
wajib untuk menggali, mengikuti dan memahami nilai-nilai hukum dan rasa 
keadilan yang hidup di masyarakat. Maka hakim harus memprioritaskan rasa 
keadilan dalam memutus suatu perkara yang sedang diperiksanya. 
Hakim sebagai wakil Tuhan dalam melakukan tugasnya harus sesuai 
dengan apa yang diinginkan oleh Tuhan, dalam Islam, tujuan-tujuan 
pembentukan hukum Islam telah banyak dirumuskan oleh ulama yang biasa 
dikenal dengan konsep maqa>s}id al-shari>‘ah. Secara garis besar, maqa>s}id al-
shari>‘ah tersebut dibagi menjadi tiga tingkatan yaitu tingkatan d}aru>riyah, 
h}ajjiyah dan tah}siniyah. Pada tingkatan d}aru>riyah, maqa>s}id al-shari>‘ah 
terbagi menjadi lima tujuan, yaitu h}ifz} al-di>n, h}ifz} al-nafs, h}ifz} al-’aql, h}ifz} 
al-nasl dan h}ifz} al-ma>l. 
Tugas seorang hakim merupakan perwujudan dari maqa>s}id al-shari>‘ah 
tersebut, terutama pada kategori h}ifz} al-di>n dan h}ifz} al-’aql. H}ifz} al-di>n 
merupakan prioritas dikarenakan pribadi hakim sebagai wakil Tuhan, maka 
apapun yang diputuskan adalah atas nama Tuhan Yang Maha Esa, seperti 
dalam irah-irah pada setiap putusan hakim yaitu “DEMI KEADILAN 
BERDASARKAN KETUHANAN YANG MAHA ESA”. Oleh karena itu, 
maka seorang hakim harus sangat berhati-hati dalam mempertimbangkan 
suatu putusan, karena apa yang diputuskan mempertaruhkan nama Tuhan. 
Jika putusan itu dapat memberikan rasa keadilan kepada para pihak, maka 
putusan itu telah sesuai dengan nilai-nilai agama dan begitupun sebaliknya.  
 
































Dalam al-Qur’an telah diatur dalam memeriksa suatu perkara, 
hendaknya seorang hakim memutuskan perkara tersebut dengan adil, yaitu 
dalam surat al-Nisa>’ ayat 58: 
 َأْن تُ َؤدُّوا اْْلَماَنِت ِإَل َأْهِلها َوِإذا َحَكْمُتْم َبْْيَ النَّاِس َأْن ََتُْكُموا ِإنَّ اَّللََّ َيَُْمرُُكمْ 
يعاً َبِصرياً  َِبْلَعْدِل ِإنَّ اَّللََّ نِِعمَّا يَِعُظُكْم ِبِه ِإنَّ اَّللََّ كاَن َسَِ
Artinya: Sesungguhnya Allah menyuruhmu untuk menyampaikan amanat 
kepada yang berhak menerimanya, dan apabila kamu menetapkan hukum di 
antara manusia hendaknya kamu menetapkannya dengan adil. Sungguh, 
Allah sebaik-baik yang memberi pengajaran kepadamu. Sungguh, Allah 
Maha Mendengar, Maha Melihat.338 
Pekerjaan hakim dalam memeriksa dan memutus suatu perkara 
sejatinya adalah sebuah syiar agama, hakim tidak boleh terlepas dari sifat-
sifat ila>hiyah meskipun pada dasarnya sifat ila>hiyah itu hanya terdapat 
dalam Tuhan, namun setidaknya seorang hakim mempedomani sifatNya 
yaitu adil. Hakim yang tidak mampu memberikan keadilan dan kemanfaatan 
dalam putusannya telah mencoreng nama baiknya sebagai wakil Tuhan di 
muka bumi, oleh karena itu, memeriksa dan memutus perkara bagi hakim 
merupakan ibadah. 
Perwujudan kedua adalah h}ifz} al-’aql. H}ifz} al-’aql dalam kaitannya 
dengan tugas hakim sangatlah fundamental, dikarenakan hakim dalam
memutuskan suatu perkara harus mencukupkan alasan-alasan yuridis, 
sosiologis dan filosofis. Oleh karena itu, hakim harus berupaya dengan 
sekuat tenaga untuk berfikir dan berkontemplasi agar mendapatkan putusan 
yang dapat memberikan rasa keadilan bagi para pihak. 
338 Kementrian Agama Republik Indonesia, al-Qur’an dan Terjemahannya 
 
































Untuk mendapatkan putusan yang memberikan rasa keadilan bagi para 
pihak yang berperkara tentu suatu hal yang tidak mudah, terkadang hakim 
harus menyimpangi peraturan perundang-undangan demi menegakkan 
keadilan untuk para pihak jika hakim merasa dengan mengikuti teks 
Undang-Undang secara tekstual tidak dapat memberikan rasa keadilan 
kepada para pihak yang sedang berperkara. Dibutuhkan kecerdasan dan 
intuisi untuk dapat memberikan putusan yang dapat diterima oleh semua 
pihak dengan hati yang ikhlas, karena terkadang putusan hanya memuaskan 
salah satu pihak dan merugikan bagi pihak lainnya. 
Hakim harus senantiasa berijtihad untuk menentukan putusan apa yang 
dapat memberikan rasa keadilan kepada para pihak yang berperkara dan hal 
ini merupakan bentuk dari tujuan syariat, yaitu h}ifz} al-’aql.  
Jasser Auda mengemukakan konsepnya tentang maqa>s}id al-shari>‘ah 
dengan menambahkan nilai keadilan dan kebebasan dalam tingkatan 
d}aru>riyah, hal ini berarti bahwa keadilan dan kebebasan merupakan suatu hal 
yang niscaya dalam kehidupan bermasyarakat. Jasser pun memperluas 
jangkauan maqa>s}id dari sebelumnya yang terkesan individualistik menuju 
jangkauan yang lebih luas, yaitu masyarakat. 
Hal ini sangat sesuai dengan fungsi hakim, yaitu mewujudkan keadilan 
melalui putusan yang diputuskannya, terlebih jika keadilan itu dapat
dirasakan oleh masyarakat secara umum. Oleh karena itu, maka hakim yang 
adil merupakan suatu keniscayaan yang merupakan salah satu dari tujuan
hukum Islam. 
 
































Seperti yang dijelaskan pada bab kedua, keadilan merupakan suatu hal 
yang diperdebatkan oleh para pemikir dan filusuf, ada yang mengatakan 
keadilan itu bisa didapatkan melalui intuisi dan kontemplasi secara 
mendalam, adapula yang berpendapat bahwa keadilan dapat diraih melalui 
rasio. Dalam hal ini hakim dapat memilih keadilan dengan bentuk yang 
mana, bisa saja keadilan menurut satu hakim berbeda dengan keadilan 
menurut hakim yang lainnya, hanya saja pertimbangan filosofis mengapa 
menjatuhkan putusan tersebut harus dijabarkan dalam putusan dan tidak 
dapat diganggu gugat karena seorang hakim harus terbebas dari intervensi 
pihak manapun. 
Kebebasan oleh Jasser Auda dimasukkan juga dalam kategori maqa>s}id 
al-shari>‘ah di tingkat d}aru>riyah, kebebasan merupakan hal fundamental yang 
harus dimiliki oleh setiap hakim dalam memutuskan perkara. Hakim harus 
bebas dari intervensi pihak lain, baik pihak eksekutif, legislatif maupun 
hakim lain selain majelis hakim yang memeriksa perkara tersebut. Hakim 
juga harus bebas dari pengaruh-pengaruh yang bersumber dari pihak yang 
berperkara, karena terkadang pihak yang berperkara memberikan tekanan 
kepada hakim untuk mengabulkan apa yang didalilkannya, baik melalui 
pihak itu sendiri maupun masyarakat yang memberikan dukungan berupa 
pengerahan massa ataupun dengan opini-opini yang diedarkan di media. 
Hakim juga harus bebas dari ikatan undang-undang, dalam artian jika 
menurut nurani hakim undang-undang yang mengatur perkara yang sedang 
diperiksa tidak dapat memberikan keadilan kepada para pihak, maka hakim 
 



































harus berani menyimpanginya, namun dengan menggunakan pertimbangan 
yang matang dan khusus digunakan pada perkara tersebut, bukan sebagai 
hukum baru yang merevisi undang-undang yang berlaku tersebut. 
Maka kesimpulannya, tugas hakim merupakan perwujudan dari tujuan-
tujuan pembentukan hukum Islam, terlebih kaitannya dalam h}ifz} al-di>n, h}ifz} 
al-’aql, keadilan dan kebebasan. Oleh karena itu, seorang hakim harus selalu 
mewujudkan maqa>s}id al-shari>‘ah dalam tugasnya agar menjadi hakim ideal 
yang dapat memberikan hukum yang berkeadilan kepada pihak yang 
berperkara, karena hakim merupakan wakil Tuhan yang sangat diharapkan 
keadilannya. 
Selain terkait dengan tugas hakim, hakim juga dalam memutuskan 
suatu perkara, putusannya tersebut harus sesuai dengan tujuan pembentukan 
hukum Islam. Jika undang-undang belum mengatur terkait dengan perkara 
yang diperiksa secara jelas, maka hakim harus melakukan konstruksi hukum 
baru yang sesuai dengan maqa>s}id al-shari>‘ah. Sedangkan jika perkara yang 
diperiksa telah memiliki dasar hukum yang diatur dalam undang-undang, 
namun jika diterapkan pada perkara tertentu kemudian tidak dapat 
memberikan rasa keadilan kepada para pihak, maka undang-undang tersebut 
harus disimpangi demi menegakkan maqa>s}id al-shari>‘ah. 
Hakim harus berani menyimpangi undang-undang yang dirasa oleh 
hakim yang memeriksa perkara tersebut tidak dapat memberikan rasa 
keadilan kepada para pihak jika mengikuti undang-undang secara tekstual. 
Najm al-Di>n al-T}u>fy berpendapat bahwa dalam masalah mu’amalah apabila 
 
































ada nas} yang bertentangan dengan kemaslahatan, maka yang dimenangkan 
adalah kemaslahatan, dengan catatan kemas}lah}atan tersebut sifatnya jelas. 
Maka pendapat tersebut juga dapat diterapkan oleh hakim dalam memeriksa 
suatu perkara dan sedang mempertimbangkan putusannya, oleh karena itu 
seharusnya tidak menjadi persoalan bagi hakim yang menyimpangi undang-
undang demi tegaknya keadilan dan kemaslahatan para pihak bahkan 
masyarakat secara umum.  
Maqa>s}id al-shari>‘ah pada intinya adalah memberikan kemaslahatan 
kepada subjek hukumnya. Oleh karena itu, maka hakim harus sangat 
mempertimbangkan nilai kemas}lah}atan para pihak yang berperkara dalam 
memutus perkara. 
Putusan yang diputuskan oleh hakim harus mencakup seluruh atau 
setidaknya salah satu tujuan pada tingkatan d}aru>riyah dalam maqa>s}id al-
shari>‘ah, yaitu putusan hakim harus memberikan kemaslahatan pada para 
pihak terkait agamanya, jiwanya, akalnya, keturunannya dan harta benda 
yang dimilikinya. 
Terkait dengan memberikan kemaslahatan, terdapat suatu kaidah fikih 
yang harus menjadi pedoman bagi seorang hakim, yaitu: 
َماِم َعَلى الرَِّعيَِّة َمُنوٌط َِبْلَمْصَلَحة 339َتَصرُُّف اْْلِ
Artinya: Keputusan seorang pemimpin harus sesuai dengan kemaslahatan 
rakyatnya  
Dari kaidah fikih yang disebutkan di atas, seorang hakim juga dapat 
dikategorikan sebagai pemimpin, karena yang memimpin jalannya 
339 Jala>l al-Di>n al-Suyu>t}i, al-Ashbah wa al-Nadha>’ir (Beirut: Da>r al-Kutub al-Ilmiyah, 1990), 121 
 



































persidangan adalah hakim. Rakyat dalam kaidah tersebut juga dapat 
diartikan sebagai para pihak yang berperkara dalam persidangan, maka 
putusan seorang hakim harus memberikan kemaslahatan kepada para pihak 
yang berperkara. 
Kemaslahatan para pihak dapat diperoleh berdasarkan putusan hakim 
secara kasuistik, dalam arti setiap perkara tidak selalu sama penanganannya 
oleh hakim, meskipun perkara yang diajukan berjenis sama, namun setiap 
perkara selalu memiliki diferensiasi dan keunikan antara satu perkara dengan 
perkara yang lain. Satu putusan bisa saja memberikan kemaslahatan kepada 
para pihak dengan cara hakim memutus sesuai bunyi undang-undang yang 
mengaturnya, namun di lain putusan bisa saja hakim memberikan 
kemaslahatan kepada para pihak dengan cara menyimpanginya. Hal ini dapat 
terjadi dikarenakan dalam setiap perkara selalu memiliki titik perbedaan, 
oleh karena itu hakim tidak bisa men-general-isasi perkara dengan cara 
menyamakan pertimbangannya. 
Undang-undang merupakan upaya kodifikasi hukum dalam rangka 
mewujudkan kepastian hukum di tengah-tengah masyarakat. Dalam 
realitasnya hukum yang telah terkodifikasi selalu tertinggal dari cepatnya 
perkembangan sosial, karena perundang-undangan bersifat statis sedangkan 
masyarakat bersifat dinamis.340 
Undang-undang dibentuk dan dilahirkan mengikuti kondisi hukum dan 
masyarakat pada saat itu, ketika undang-undang disahkan dan dinyatakan 
 
340 Chainnur Arrasid, Dasar-Dasar Ilmu Hukum (Jakarta: Sinar Grafika, 2004), 86 
 
































berlaku, maka dinamika hukum dan dinamika sosial telah bergerak jauh 
meninggalkan kondisi pada saat itu, sehingga dalam praktiknya banyak 
aturan yang sudah tidak sesuai lagi dengan kondisi sosial yang ada. Dalam 
kondisi seperti itu hakim tidak dapat berpangku tangan dan menutup mata, 
namun dituntut harus dapat memberikan solusi yang konstruktif bagi 
implementasi hukum dalam konteks perubahan sosial yang salah satunya 
dengan menggunakan metode penemuan-penemuan hukum (rechtvinding). 
Menafsirkan suatu aturan undang-undang bukan berarti mengubah atau 
mengganti aturan yang sudah ada, namun semata-mata hanya memberikan 
ruang yang lebih luas bagi penerapannya agar aturan tersebut mampu 
menjangkau persoalan yang tidak secara tegas diatur dalam ketentuan 
perundang-undangan. 
Suatu aturan perundang-undangan selalu menemui hambatan saat 
diterapkan, oleh karena itu perlu adanya upaya harmonisasi antara aspek 
normatif dengan aspek implementatif, namun memberikan kesempatan 
terlalu luas untuk melenturkan undang-undang juga akan membuat undang-
undang itu menjadi hilang nilai kepastian hukumnya, sedangkan upaya 
pelenturan undang-undang hanya dapat dilakukan jika memang sudah 
sedemikian sulit diterapkan dan tidak ada cara lain selain dilenturkan 
maknanya untuk memberikan solusi hukum terhadap persoalan yang 
 
































dihadapi dan untuk menjaga daya mengikatnya hukum itu sendiri di antara 
kekosongan hukum (vacuum of law).341  
Untuk mengisi kekosongan hukum, tugas hakim adalah melakukan 
penemuan hukum melalui mekanisme penafsiran hukum (legal 
interpretation) terhadap ketentuan perundang-undangan yang sudah tidak 
sesuai dengan nilai kekinian, agar terwujud keselarasan antara hukum 
tertulis dengan hukum yang tidak tertulis. Adapun jika tidak ada ketentuan 
yang dapat digunakan untuk menyelesaikan perkara tersebut, meskipun telah 
dilakukan penafsiran hukum. Begitu juga setelah dicari dalam hukum 
kebiasaan atau hukum adat, namun tidak ada peraturan yang dapat 
membawa penyelesaian terhadap kasus tersebut, maka hakim harus 
melakukan konstruksi hukum untuk mengadili suatu perkara yang diajukan 
kepadanya. 
Konstruksi hukum dilakukan oleh hakim hanya berlaku dalam perkara-
perkara tertentu, penemuan hukum yang dilakukan tidak dapat menjadi dasar 
hukum bagi perkara lainnya yang mengikat, hanya saja jika putusan tersebut 
telah menjadi yurisprudensi, maka kaidah hukum yang ditemukan tersebut 
dapat dijadikan dasar hukum secara opsional. 
Suatu putusan yang baik diharapkan dapat menyelesaikan sengketa 
diantara kedua pihak yang berperkara, karena suatu perkara diajukan ke 
Pengadilan tujuannya adalah agar perkara itu dapat diselesaikan secara 
341 Darmoko Yuti Witanti dan Arya Putra Negara Kutawaringin, Diskresi Hakim: Sebuah 
Instrumen Menegakkan Keadilan Substantif dalam Perkara-Perkara Pidana (Bandung: Alfabeta, 
2013), 23-24 
 
































hukum. Maka putusan belum dianggap memiliki nilai kemaslahatan jika 
tidak dapat menyelesaikan masalah di antara kedua pihak yang berperkara, 
dalam arti putusan tersebut sia-sia, karena masalah diantara keduanya tetap 
ada atau justru menambah rumit suatu permasalahan. 
Maka dari beberapa pernyataan di atas, penulis berpendapat bahwa 
putusan yang baik adalah putusan yang mengandung kemaslahatan dua 
orang yang bersengketa dan menyelesaikan masalah di antara keduanya. 
Penulis menyimpulkan suatu kaidah hukum baru terkait dengan putusan 
yang baik, yaitu: 
نَ ُهَما ُحْكُم اْْلاَِكِم يُ َناُط ِبَْصَلَحِة اِْلَْصَمْْيِ َو يَ ْرَفُع اِلََِْلَف  بَ ي ْ
Artinya: putusan hakim itu terkait dengan kemas}lah}atan dua orang yang 
bersengketa dan menyelesaikan sengketa di antara keduanya 
Seiring berjalannya waktu, masyarakat modern semakin sadar bahwa 
hak dan kedudukan antara laki-laki dan perempuan adalah setara, oleh karena 
itu kesetaraan hak dan kedudukan antara laki-laki dan perempuan ini juga 
harus tercover dalam hukum positif, termasuk dalam putusan hakim. 
Dalam undang-undang perkawinan, disebutkan bahwa hak dan 
kedudukan istri adalah seimbang dengan hak dan kedudukan suami dalam 
kehidupan rumah tangga dan pergaulan hidup bersama dalam masyarakat. 
Masing-masing antara suami istri juga memiliki tanggung jawabnya, dan 
apabila salah satu dari keduanya melalaikan tanggung jawabnya, maka salah 
satunya bisa mengajukan ke Pengadilan.342 
342 Pasal 34 ayat (3) Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan jo Pasal 77 ayat 
(5) Kompilasi Hukum Islam
 
































Undang-undang perkawinan memiliki prinsip bahwa kedudukan antara 
suami dan istri adalah sejajar, saling melengkapi dan saling 
menyempurnakan, oleh karena itu, semangat ini juga harus digunakan oleh 
hakim dalam memutuskan suatu perkara jika melibatkan laki-laki dan 
perempuan hendaknya mengedepankan kesetaraan. 
Setiap manusia memiliki harkat dan martabat yang melekat pada 
dirinya dan berhak atas hak asasi manusianya tanpa diskriminasi jenis 
apapun, seperti ras, warna (kulit), jenis kelamin, suku, umur, bahasa, agama, 
politik atau opini lain asal-usul kebangsaan atau sosial, ketidak mampuan, 
harta kekayaan, kelahiran atau status lain seperti dijelaskan dalam instrumen 
hak asasi manusia.343 
Dari beberapa pemaparan di atas sudah barang tentu putusan hakim 
harusnya memiliki maqa>s}id tertentu yang harus ada dalam setiap putusan, 
selain putusan hakim harus memenuhi h}ifz} al-di>n, h}ifz} al-nafs, h}ifz} al-’aql, 
h}ifz} al-nasl, h}ifz} al-ma>l, keadilan dan kebebasan, putusan hakim haruslah 
menyelesaikan sengketa di antara para pihak dan memperhatikan kesetaraan 
hak dan kedudukan para pihak tanpa membedakan apapun latar belakang 
keduanya. 
B. Analisis maqa>s}id al-shari>‘ah terhadap pemberian nafkah iddah bagi istri
yang mengajukan gugatan perceraian.
343 Pasal 1 butir 3 Undang-Undang Nomor 39 Tahun 1999 Tentang Hak Asasi Manusia 
 
































Nafkah iddah merupakan hak bagi istri yang diceraikan oleh suaminya 
jika terbukti bahwa bekas istri tersebut tidak nushu>z saat dalam ikatan 
perkawinan dengan suaminya tersebut. Ketika istri dinyatakan nushu>z oleh 
hakim, maka istri tersebut tidak berhak lagi untuk mendapatkan nafkah 
iddah. 
Kompilasi Hukum Islam mengatur bahwa istri tidak mendapatkan hak 
nafkah iddah saat istri nushu>z dan juga ketika dijatuhi t}ala>q ba>‘in.344 
Sedangkan penjelasan t}ala>q ba>‘in dalam Kompilasi Hukum Islam adalah: 
a. Apabila istri yang ditalak dalam keadaan qabla dukhu>l;
b. Apabila istri khulu>‘;
c. Talak dijatuhkan oleh Pengadilan.345
Kata nushu>z berasal dari kosakata Arab yang mempunyai arti tempat 
yang tinggi dari permukaan bumi. Dalam hal ini, nushu>z bermakna 
kedurhakaan istri dan rasa besar diri terhadap suami. 
Secara terminologi ada dua pengertian yang berbeda dalam 
mendefinisikan nushu>z, yaitu menurut ulama H}ana>fiyah nushu>z adalah 
keluarnya istri dari rumah suaminya tanpa hak/izin. Sedangkan menurut 
mayoritas ulama nushu>z adalah lalainya istri dari kewajiban taat pada 
suaminya. 
Kebanyakan ulama secara jelas dan terang sudah menyebutkan bahwa 
nushu>z adalah perbuatan menyimpang yang timbul dan dilakukan oleh 
344 Pasal 149 dan 152 Kompilasi Hukum Islam 
345 Pasal 119 ayat (2) Kompilasi Hukum Islam 
 
































seorang istri kepada suaminya, bukan sebaliknya.346 Namun beberapa ahli 
hukum Islam mengatakan konsep nushu>z juga dapat dilekatkan kepada 
suami,347 hal ini disebutkan dalam al-Qur’an surat al-Nisa’ ayat 128, yaitu: 
ُيْصِلَحا  َأْن  َعَلْيِهَما  ُجَناَح  َفََل  ِإْعَراًضا  َأْو  ُنُشوزًا  بَ ْعِلَها  ِمْن  َخاَفْت  اْمَرَأٌة  َوِإِن 
نَ ُهَما ُصْلًحا َوالصُّْلُح َخرْيٌ  بَ ي ْ
Artinya: dan jika seorang perempuan khawatir akan nushu>z atau sikap tidak 
acuh dari suaminya, maka tidak mengapa bagi keduanya mengadakan 
perdamaian yang sebenar-benarnya, dan perdamaian itu lebih baik (bagi 
mereka).348 
Pada intinya, dalam Kompilasi Hukum Islam, apabila istri yang 
mengajukan perceraian atau perceraian yang terjadi dari inisiatif seorang 
istri, baik cerai khulu>‘ atau gugatan perceraian, maka gugurlah hak istri 
dalam mendapatkan nafkah iddah, karena keduanya sama-sama t}ala>q ba>‘in.  
Namun dalam putusan kasasi Mahkamah Agung Nomor 137 
K/AG/2007, terjadi sebuah pembaharuan hukum di mana pihak istri yang 
mengajukan perceraian tetap mendapatkan nafkah iddah dari suaminya. 
Dalam kaidahnya disebutkan bahwa  
“istri yang menggugat cerai suaminya, tidak selalu dihukumkan 
nushu>z. Meskipun gugatan perceraian diajukan oleh istri tetapi tidak 
terbukti istri telah berbuat nushu>z, maka secara eks officio suami dapat 
dihukum untuk memberikan nafkah iddah kepada bekas istrinya, 
dengan alasan bekas istri harus menjalani masa iddah, yang tujuannya 
antara lain untuk istibra’ yang juga menyangkut kepentingan suami.” 
346 Syafri Muhammad Noor, Ketika Istri Berbuat Nushu>z (Bandung: Lentera Islam, 2015), 21-22 
347 Siti Musdah Mulia, “Menuju Hukum Perkawinan yang Adil: Memberdayakan Perempuan 
Indonesia” dalam Perempuan dan Hukum: Menuju Hukum yang Berperspektif Kesetaraan dan 
Keadilan oleh Sulistyowati Irianto (Jakarta: Yayasan Obor Indonesia, 2006), 162 
348 Kementrian Agama Republik Indonesia, al-Qur’an dan Terjemahannya 
 
































Putusan ini menarik dianalisis karena memiliki kaidah hukum baru 
dengan menyimpangi undang-undang yang berlaku. Tidak hanya 
menyimpangi undang-undang, putusan tersebut juga tidak ditemukan 
dasarnya dalam fikih. Dalam putusan ini, majelis pemeriksa perkara 
menganggap cerai gugat disamakan dengan cerai talak, sehingga istri berhak 
mendapatkan nafkah iddah dari suaminya dan istri tidak secara otomatis 
dianggap nushu>z dengan mengajukan perceraian tersebut. 
Menurut penulis majelis hakim pemeriksa perkara kasasi tersebut 
melakukan penafsiran hukum terhadap dua kata, yaitu nushu>z dan cerai 
gugat. Penafsiran hukum yang digunakan adalah penafsiran terhadap kata 
yang disebut dalam undang-undang, yaitu penafsiran gramatikal. 
Penafsiran hukum adalah suatu upaya yang pada dasarnya 
menerangkan, menjelaskan, menegaskan baik dalam arti memperluas 
maupun membatasi atau mempersempit pengertian hukum yang ada dalam 
rangka penggunaannya untuk memecahkan masalah atau persoalan yang 
sedang dihadapi.349 Istilah lain untuk penafsiran hukum adalah interpretasi 
hukum. 
Penafsiran hukum memiliki beberapa sudut pandang, yaitu: 
a. Dalam pengertian subyektif dan obyektif.
1) Pengertian subyektif, jika undang-undang tersebut ditafsirkan
seperti yang dikehendaki oleh pembuat undang-undang.
349 A. Ridwan Halim, Pengantar Hukum Indonesia: Dalam Tanya Jawab (Bogor: Ghalia 
Indonesia, 2005), 81 
 



































2) Pengertian obyektif, jika penafsirannya tidak terikat oleh pendapat 
pembuat undang-undang dan sesuai dengan adat bahasa sehari-hari. 
b. Dalam pengertian sempit dan luas  
1) Pengertian sempit, jika dalil yang ditafsirkan diberi pengertian yang 
sangat dibatasi. Seperti definisi benda yang hanya dapat dilihat dan 
diraba saja. 
2) Pengertian luas, jika dalil yang ditafsirkan diberi pengertian yang 
seluas-luasnya. Seperti kata barang pada Pasal 362 KUH Perdata 
yang diartikan benda yang dapat dilihat dan diraba, sekarang juga 
termasuk listrik.  
 
Menurut Jasser Auda, fikih adalah sistem yang terbuka, oleh karena itu 
untuk menjawab problematika yang dihadapi, seorang mujtahid harus 
mengembangkan bervariasi metode. Jasser Auda memperkenalkan beberapa 
fitur dalam epistemologi Hukum Islam yang kontemporer yaitu fitur 
keterbukaan, dengan fitur keterbukaan ini, perlu adanya pendekatan 
multidisipliner dengan disiplin ilmu hukum umum seperti yang telah penulis 
kemukakan di atas. 
Dalam putusan kasasi di atas, dapat dianalisis bahwa majelis hakim 
pemeriksa perkara kasasi tersebut, melakukan penafsiran dengan sudut 
pandang objektif dengan pengertian yang dipersempit dan diperluas. 
Majelis hakim pemeriksa perkara kasasi melakukan penafsiran dengan 
sudut pandang objektif dikarenakan majelis hakim melakukan penafsirannya 
 
































tidak terikat oleh pendapat pembuat undang-undang, yaitu menafsirkan cerai 
gugat. Cerai gugat dalam undang-undang merupakan t}ala>q ba>‘in yang 
menutup kemungkinan bekas istri mendapatkan nafkah iddah. 
Sedangkan majelis hakim pemeriksa perkara menyimpanginya dengan 
tetap menghukum suami untuk membayar nafkah selama masa iddah kepada 
bekas istrinya dengan pertimbangan: 
Meskipun gugatan diajukan oleh istri, akan tetapi tidak terbukti istri 
telah berbuat nushu>z, maka Mahkamah Agung berpendapat Termohon 
kasasi harus dihukum untuk memberikan nafkah iddah kepada 
Pemohon kasasi, dengan alasan istri harus menjalani masa iddah dan 
tujuan dari iddah itu antara lain untuk istibra’, yang istibra’ tersebut 
menyangkut kepentingan suami; 
Dalam pertimbangannya tersebut, majelis hakim menghukum suami 
memberikan nafkah iddah dikarenakan istri harus menjalani masa iddah 
setelah perceraian itu jatuh, dan tujuan iddah tersebut adalah untuk 
istibra’350 yang menyangkut kepentingan suami. 
Menurut penulis, dengan putusan majelis hakim tersebut, tidak ada lagi 
dikotomi cerai talak maupun cerai gugat yang dibedakan dari pihak yang 
mengajukan. Dengan adanya putusan tersebut, maka perceraian yang 
diajukan oleh siapapun adalah sama, yaitu “perceraian” dengan akibat 
hukum yang berbeda tergantung dari keadaan yang dibuktikan saat 
persidangan.  
Pertimbangan yuridis yang digunakan oleh majelis hakim dalam 
menghukum bekas suami untuk memberikan nafkah iddah kepada bekas 
350 Istibra’ adalah memastikan bahwa rahim tidak sedang dalam keadaan hamil. 
 
































istrinya adalah Pasal 41 huruf (c) Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 jo 
Pasal 149 huruf (b) Kompilasi Hukum Islam. 
Dalam Pasal 41 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 disebutkan 
bahwa: 
Pasal 41 
Akibat putusnya perkawinan karena perceraian ialah: 
a. Baik ibu atau bapak tetap berkewajiban memelihara dan mendidik anak-
anaknya, semata-mata berdasarkan kepentingan anak; bilamana ada
perselisihan mengenai penguasaan anak-anak, Pengadilan memberi
keputusannya;
b. Bapak yang bertanggung jawab atas semua biaya pemeliharaan dan
pendidikan yang diperlukan anak itu; bilamana bapak dalam kenyataan
tidak dapat memenuhi kewajiban tersebut, Pengadilan dapat
menentukan bahwa ibu ikut memikul biaya tersebut;
c. Pengadilan dapat mewajibkan kepada bekas suami untuk memberikan
biaya penghidupan dan/atau menentukan sesuatu kewajiban bagi bekas
istri.
Dalam Pasal 149 Kompilasi Hukum Islam, disebutkan bahwa:
Pasal 149 
Bilamana perkawinan putus karena talak, maka bekas suami wajib: 
a. Memberikan mut`ah yang layak kepada bekas istrinya, baik berupa uang
atau benda, kecuali bekas istri tersebut qabla al dukhu>l;
b. Memberi nafkah, maskan dan kiswah kepada bekas istri selama dalam
iddah, kecuali bekas istri telah di jatuhi t}ala>q ba>‘in atau nushu>z dan
dalam keadaan tidak hamil;
c. Melunasi mahar yang masih terhutang seluruhnya, dan separoh apabila
qabla al-dukhu>l;
d. Memeberikan biaya hadhanan untuk anak-anaknya yang belum mencapai
umur 21 tahun
Majelis hakim dalam putusan tersebut menyamakan akibat hukum 
antara cerai gugat dengan cerai talak, hal ini menandakan bahwa majelis 
hakim memperluas pengertian cerai gugat. Karena jika tidak diartikan sama, 
maka cerai gugat seharusnya tidak mengakibatkan suami dihukum untuk 
memberikan nafkah iddah kepada bekas istrinya karena cerai gugat termasuk 
 
































dalam jenis t}ala>q ba>‘in yang tidak berhak bagi istri untuk mendapatkan 
nafkah iddah.351 Namun menurut penulis, majelis hakim menyamakan 
pengertian cerai gugat dan cerai talak dengan satu pengertian yaitu 
“perceraian”. 
Jika menggunakan metode konstruksi hukum seperti yang dijelaskan 
pada bab kedua, menurut penulis hakim melakukan konstruksi hukum 
dengan metode argumentum per analogium. Dalam pertimbangan hukum 
putusan kasasi tersebut, alasan majelis hakim menghukum suami untuk 
memberikan nafkah iddah kepada istrinya adalah karena bekas istri harus 
menjalani masa iddah, yang tujuannya antara lain untuk istibra’. 
Metode analogi berarti memperluas peraturan perundang-undangan 
yang ruang lingkupnya sempit, kemudian diterapkan terhadap peristiwa yang 
serupa, sejenis atau mirip dengan yang diatur dalam undang-undang. 
Kompilasi Hukum Islam hanya mengatur nafkah iddah adalah khusus akibat 
hukum dari cerai talak, sebagaimana pada Pasal 149 (b) Kompilasi Hukum 
Islam, yaitu “memberi nafkah, maskan dan kiswah kepada bekas istri selama 
dalam iddah, kecuali bekas istri telah di jatuhi t}ala>q ba>’in atau nushu>z dan 
dalam keadaan tidak hamil.” Dan Pasal 152 Kompilasi Hukum Islam, yaitu 
“Bekas istri berhak mendapatkan nafkah iddah dari bekas suaminya kecuali 
ia nushu>z.” Sedangkan dalam akibat perceraian karena cerai gugat tidak 
diatur. 
351 Lihat Pasal 149 huruf b Kompilasi Hukum Islam dan Pasal 119 Kompilasi Hukum Islam 
 
































Menurut penulis, majelis hakim menggunakan metode analogi adalah 
karena baik karena cerai talak maupun cerai gugat, bekas istri sama-sama 
wajib menjalani masa iddah, dan masa iddah itu adalah untuk istibra’ yang 
menyangkut kepentingan suami. Karena bekas istri juga menjalani masa 
iddah dan bekas istri juga tidak terbukti melakukan nushu>z saat dalam 
perkawinan dengan mantan suami, maka akibat hukum dapat disamakan 
pada perkara cerai gugat, dalam arti peraturan yang sebelumnya terkhusus 
dalam perkara cerai talak, kini diperluas menjangkau cerai gugat karena 
kesamaan esensi, yaitu bekas istri sama-sama harus menjalani masa iddah. 
Penulis berpandangan bahwa pemberian nafkah iddah kepada istri yang 
mengajukan perceraian adalah suatu bentuk pemberian kesetaraan antara hak 
dan kedudukan suami dan istri, di mana sebelumnya kesetaraan tersebut 
diberikan oleh hukum positif di Indonesia dengan melegitimasi cerai gugat, 
maka hak dan kedudukan suami dan istri setelah bercerai juga harus 
disamakan dengan illat yang sama yaitu kemas}lah}atan. 
Kesetaraan ini merupakan salah satu dari maqa>s}id al-shari>’ah dalam 
perspektif T}a>hir ibn Ashu>r, sehingga putusan ini sangat menjunjung tinggi 
nilai maqa>s}id al-shari>’ah.    
Majelis hakim dalam pertimbangannya menyebutkan bahwa istri tidak 
terbukti berbuat nushu>z, sehingga majelis hakim menghukum suami untuk 
memberikan nafkah selama masa iddah bekas istrinya. Dalam hal ini, majelis 
hakim mempersempit pengertian nushu>z. 
 
































Pengertian nushu>z memang tidak secara khusus disebutkan dalam 
Kompilasi Hukum Islam, Kompilasi Hukum Islam hanya menyebutkan 
dalam Pasal 84 ayat (1) bahwa istri dapat dianggap nushu>z jika ia tidak mau 
melaksanakan kewajiban-kewajiban sebagaimana dimaksud dalam Pasal 83 
ayat (1) kecuali dengan alasan yang sah. 
Sedangkan Pasal 83 ayat (1) Kompilasi hukum Islam menyebutkan 
bahwa kewajiban utama bagi seorang istri ialah berbakti lahir dan batin 
kepada suami di dalam yang dibenarkan oleh hukum Islam. 
Pengertian tersebut masih sangat umum, oleh karena itu hakim bebas 
dalam memaknai kata nushu>z secara khusus. Ulama Z}ahiriyah menyatakan 
bahwa istri yang meminta cerai dianggap sudah melakukan perbuatan 
nushu>z, sehingga tidak mendapatkan hak-haknya pasca perceraian, atau 
pengertian dari ulama lain yang mengatakan bahwa nushu>z adalah keluarnya 
istri dari rumah tanpa izin suami.  
Menurut fuqaha> H}ana>fiyah seperti yang dikemukakan Saleh Ganim 
mendefinisikanya dengan ketidaksenangan yang terjadi diantara suami-istri. 
Ulama madhhab Ma>liky berpendapat bahwa nushu>z adalah saling 
menganiaya suami istri. Sedangkan menurut ulama Sha>fi’iyah nushu>z adalah 
perselisihan diantara suami-istri, sementara itu ulama H}ana>bilah 
mendefinisikanya dengan ketidak-senangan dari pihak istri atau suami yang 
disertai dengan pergaulan yang tidak harmonis.352 
352 Saleh bin Ganim al-Saldani, Nushu>z (Jakarta: Gema Insani Press, 2004), 25-26 
 



































Adapun Ahmad Warson al-Munawwir dalam kamusnya memberi arti 
nushu>z dengan arti sesuatu yang menonjol di dalam, atau dari suatu 
tempatnya. Dan jika konteksnya dikaitkan dengan hubugan suami-istri maka 
ia mengartikan sebagai sikap istri yang durhaka, menentang dan membenci 
kepada suaminya.353 
Pengertian nushu>z sangat luas, namun dalam putusan tersebut, penulis 
beranggapan bahwa pengertian nushu>z yang dipakai oleh majelis hakim 
dipersempit menjadi perbuatan durhaka istri kepada suaminya yang berupa 
berkata-kata kasar dan tindakan kekerasan istri kepada suaminya, sehingga 
dalam kasus ini, istri tidak termasuk dalam kategori istri yang nushu>z, 
karena istri tidak terbukti melakukan hal tersebut. Hal ini merupakan metode 
pengkonkretan hukum (Rechtsvervijning) yang dilakukan oleh hakim pada 
kata nushu>z. 
Nushu>z yang identik dengan istri selayaknya diperluas pengertiannya 
sehingga mencakup perbuatan suami juga, hal ini dikarenakan kesetaraan 
hak dan kedudukan yang dimiliki oleh laki-laki dan perempuan yang dalam 
hal ini adalah suami dan istri. 
Dasar hukum suami dapat dikategorikan nushu>z adalah surat al-Nisa>’ 
ayat 128, yaitu: 
اْمَرَأٌة   ُيْصِلَحا َوِإِن  َأْن  َعَلْيِهَما  ُجَناَح  َفََل  ِإْعَراًضا  َأْو  ُنُشوزًا  بَ ْعِلَها  ِمْن  َخاَفْت 
نَ ُهَما ُصْلًحا َوالصُّْلُح َخرْيٌ   بَ ي ْ
 
 
353 Achmad Warson Munawwir, al-Munawwir (Yogyakarta: Pustaka Progresif, 1997), 1418 
 
































Artinya: dan jika seorang perempuan khawatir akan nushu>z atau sikap tidak 
acuh dari suaminya, maka tidak mengapa bagi keduanya mengadakan 
perdamaian yang sebenar-benarnya, dan perdamaian itu lebih baik (bagi 
mereka).354 
Menurut al-Suyu>t}i yang dikutip oleh Zaitunah Subhan355, ada beberapa 
versi penyebab ayat itu turun, antara lain:  
Pertama, keinginan Nabi saw untuk berpisah dengan istrinya Saudah, 
maka turun ayat tersebut. Berikut redaksi hadisnya: 
ثَ َنا ُسَلْيَماُن ْبُن ُمَعاٍذ، َعْن َِسَاِك ْبِن َحْرٍب، َعْن ِعْكرَِمَة،  ثَ َنا أَبُو َداُوَد قَاَل: َحدَّ َحدَّ
َأْن   َسْوَدُة  َخِشَيْت   " قَاَل:  َعبَّاٍس،  اْبِن  َعَلْيِه َعِن  هللاُ  َصلَّى  اَّللَِّ  َرُسوُل  يُطَلِ َقَها، 
، اَل ُتطَلِ ْقِِن، َوَأْمِسْكِِن، َواْجَعْل يَ ْوِمي ِلَعاِئَشَة فَ َفَعَل،  َوَسلََّم فَ َقاَلْت: ََي َرُسوَل اَّللَِّ
ِإْعرَ  َأْو  ُنُشوزًا  بَ ْعِلَها  ِمْن  َخاَفْت  اْمَرَأٌة  }َوِإِن  اْْليَُة:  َهِذِه  ]النساء: فَ نَ َزَلْت  اًضا{ 
356[ اْْليََة، قَاَل: َفَما اْصطََلَحا َعَلْيِه ِمْن َشْيٍء فَ ُهَو َجائٌِز " 128
Artinya: Abu> Da>wud bercerita kepada kami: Sulaima>n bin Mu’a>dh bercerita 
kepada kami, dari Sima>k bin H{arb, dari ‘Ikrimah, dari Ibn Abba>s berkata: 
ketika Saudah khawatir akan dicerai oleh Rasulullah saw, Saudah berkata 
pada Rasulullah: Wahai Rasulullah, jangan ceraikan saya, pertahankan saya 
dan jatah hariku kuberikan pada ‘A’ishah. Maka Rasulullah 
melaksanakannya, kemudian turunlah ayat ini ( اْمَرَأٌة   بَ ْعِلَها َوِإِن  ِمْن  َخاَفْت 
ِإْعَراًضا َأْو   Surat al-Nisa>’ ayat 128). Perdamaian itu diperbolehkan) (ُنُشوزًا 
dalam hal yang muba>h dalam agama. 
Kedua, dalam riwayat al-Sha>fi’i Abu> Abdillah Muh}ammad bin Idri>s. 
Berikut redaksinya: 
354 Kementrian Agama Republik Indonesia, al-Qur’an dan Terjemahannya 
355 Zaitunah Subhan, al-Qur’an dan Perempuan: Menuju Kesetaraan Gender dalam Penafsiran 
(Jakarta: Prenadamedia Group, 2015), 185 
356 Abu> Da>wud, Musnad Sunan Abi> Da>wud Juz  4(Mesir: Da>r Hijr, 1999), 403 
 



































نَ أَ  ُعيَ ي ْ اْبُن  َمْسَلَمَة، ْخََبَََن  ْبِن  ُُمَمَِّد  بِْنَت  َأنَّ  اْلُمَسيِ ِب،  اْبِن  َعِن   ، الزُّْهِريِ  َعِن  َة، 
َطََلقَ َها  فََأرَاَد  َغرْيَُه،  َأْو  ِإمَّا ِكَْبًا  َأْمًرا،  َها  ِمن ْ َفَكرَِه  َخِديٍج  ْبِن  رَاِفِع  ِعْنَد  َكاَنْت 
َعزَّ َوَجلَّ:  فَ َقاَلْت: »اَل ُتطَلِ ْقِِن، َوَأْمِسْكِِن، َواْقِسمْ   ُ َبَدا َلَك«، فَأَنْ َزَل اَّللَّ ِل َما 
 357[ اْْليَة 128}َوِإِن اْمَرَأٌة َخاَفْت ِمْن بَ ْعِلَها ُنُشوزًا{ ]النِ َساء: 
 
Artinya: Ibn ‘Uyaynah berkata kepada kami: dari al-Zuhry, dari ibn al-
Musayyib bahwa anak perempuan dari Muhammad bin Maslamah adalah 
istri dari Ra>fi’ bin Khadi>j. (Ra>fi’ bin Khadi>j) membencinya karena sesuatu 
hal, baik terkait kesombongannya atau selainnya, maka (Ra>fi’ bin Khadi>j) 
ingin menceraikannya, namun istrinya berkata: jangan ceraikan aku, 
pertahankan aku (sebagai istrimu), aku bersumpah dengan apa yang tampak 
bagimu, lalu turunlah surat al-Nisa>’ ayat 128. 
 
Ketiga, Hadis riwayat dari ‘A’ishah, berikut redaksinya: 
ثَ َنا  أَ  َحدَّ ُمَعاِويََة،  أَبُو  َأْخََبَََن  ِإبْ َراِهيَم،  ْبُن  ِإْسَحاُق  َعْن ْخََبَََن  أَبِيِه،  َعْن  ِهَشاٌم، 
َعاِئَشَة ِف قَ ْوِلِه تَ َعاََل: }َوِإِن اْمَرَأٌة َخاَفْت ِمْن بَ ْعِلَها ُنُشوزًا َأْو ِإْعَراًضا{ ]النساء: 
يُطَلِ َقَها 128 َأْن  َفرُيِيُد  َها،  ِمن ْ َيْسَتْكِثُر  اَل  الرَُّجِل  ِعْنَد  َتُكوُن  اْلَمْرَأِة  ِف  أُْنزَِلْت   ]
َوَأْمِسْكِِن َوأَْنَت ِف ِحلٍ  ِمَن الن ََّفَقِة َواْلِقْسَمِة َويَ تَ زَ  وََّج َغرْيََها، فَ تَ ُقوُل: اَل ُتطَلِ ْقِِن 
نَ ُهَما ُصْلًحا{ ]النساء:  ِل، فَأَنْ َزَل هللاُ َجلَّ َوَعزَّ }َفََل ُجَناَح َعَلْيِهَما َأْن ُيْصِلَحا بَ ي ْ
128]358 
 
Artinya: Ish}aq bin Ibra>hi>m bercerita kepada kami: Abu> Mu’a>wiyah 
mengabarkan kepada kami: Hisham bercerita kepada kami, dari Ayahnya, 
dari ‘A’ishah dalam menjelaskan sebab turunnya Surat al-Nisa>’ ayat 128, 
yaitu turun saat seorang perempuan yang memiliki banyak anak dan 
suaminya tidak ingin menambah lagi, maka suami tersebut ingin 
menceraikannya dan menikah dengan perempuan lain, istri tersebut berkata: 
jangan ceraikan aku, pertahankan aku menjadi istrimu, dan untuk 
permasalahan nafkahku dan jatahku terserah dirimu. 
 
357 al-Sha>fi’i Abu> Abdillah Muh}ammad bin Idris, al-Musnad  (Beirut: Da>r al-Kutub al-‘Ilmiyah, 
1400 H), 260 
358 Abu> abd al-Rahman  Ah}mad al-Nasa>’i, al-Sunan al-Kubra>Juz 10   (Beirut: Mu’assasah al-
Risa>lah, 2001), 74 
 
































Dijelaskan juga dalam Hadis riwayat Ah}mad, kewajiban dari seorang 
suami kepada istrinya, yaitu: 
قَاَل: قُ ْلُت: ََي َرُسوَل هللِا، َما َحقُّ َزْوِج َأَحِدََن َعَلْيِه؟ قَاَل: " ُتْطِعُمَها ِإَذا َأَكْلَت، 
 359ْجَه َواَل تُ َقبِ ْح، َواَل ََتُْجْر ِإالَّ ِف اْلبَ ْيتِ َوَتْكُسوَها ِإَذا اْكَتَسْيَت، َواَل َتْضِرِب اْلوَ 
Artinya: saya bertanya: Ya Rasulallah ! Apa kewajiban seseorang dari kami 
terhadap istrinya? Rasulullah bersabda : “Engkau beri makan dia apabila 
engkau makan, engkau beri pakaian kepadanya apabila engkau berpakaian, 
jangan mukul mukanya, jangan engkau jelek-jelekan dia dan jangan engkau 
jauhi (tempat tidurnya) melainkan di dalam rumah. 
Hadis tersebut pada intinya adalah sebagai suami harus 
memperlakukan istrinya dengan baik, memberikan nafkah, tidak melakukan 
kekerasan baik fisik, verbal, maupun psikis.  
Melalui bunyi Hadis di atas dapat disimpulkan bahwa ada suatu 
kewajiban yang harus dilakukan dan larangan yang harus ditinggalkan oleh 
suami kepada istrinya. Apabila suami melakukan larangan tersebut, maka 
suami dapat dikatakan nushu>z kepada istrinya karena melalaikan 
kewajibannya.  
Nushu>z suami terjadi apabila ia tidak melaksanakan kewajibannya 
terhadap istrinya baik meninggalkan istrinya secara materil maupun non 
materil. Sedangkan nushu>z yang mengandung arti luas yaitu segala sesuatu 
yang dapat disebut menggauli istrinya dengan cara buruk seperti berlaku 
kasar, menyakiti fisik dan mental istri, tidak melakukan hubungan badaniyah 
359 Abu> Abdillah Ah}mad al-Shaiba>ny, Musnad Ima>m Ah}mad bin H}anbal Juz 33 (Beirut: 
Mu’assasah al-Risa>lah, 2001), 213 
 
































dalam jangka waktu tertentu yang sangat lama dan tindakan lain yang 
bertentangan dengan asas pergaulan baik antara suami dan istri.360 
Nushu>z adalah durhaka. Jadi, nushu>z suami adalah sikap suami yang 
telah meninggalkan kewajiban-kewajibannya, bertindak keras kepada istri, 
tidak menggaulinya dengan baik, tidak pula memberikan nafkah dan 
bersikap acuh tak acuh kepada istri361 
Penulis berpandangan bahwa apa yang dilakukan oleh suami dalam 
perkara kasasi tersebut kepada istrinya adalah perbuatan nushu>z, 
dikarenakan suami telah melalaikan kewajibannya sebagai suami terhadap 
istri dan anaknya, yaitu berupa : 
a. Tidak memberikan nafkah kepada istrinya selama dua tahun;
b. Sering mengancam istrinya dengan senjata tajam;
c. Sering melontarkan kata-kata kotor.
Hal tersebut di atas adalah jelas tindakan nushu>z dari suami kepada 
istrinya, sehingga wajar jika istrinya mengajukan gugatan perceraian 
dikarenakan tidak kuat lagi dalam menjalani rumah tangga bersama 
suaminya tersebut. Oleh karena itu, tidak adil rasanya jika suami tidak 
dihukum untuk memberikan nafkah selama iddah istrinya, karena 
melaksanakan iddah tersebut juga merupakan kepentingan suami. 
Menurut Penulis, pemberian nafkah iddah pada perkara cerai gugat ini 
merupakan pengejawantahan h}ifz} al-nafs. Seorang istri pasti membutuhkan 
360 Amir Syarifuddin, Hukum Perkawinan Islam di Indonesia: Antara Fiqih Munakahat dan 
Undang-Undang Perkawinan (Jakarta: Kencana, 2006), 193
361 M. Abdul Mujieb dkk, Kamus Istilah Fiqih (Jakarta: Pustaka Firdaus, 1994), 251 
 
































nafkah untuk keberlangsungan hidupnya, apalagi jika istri juga mengurus 
anak, maka istri membutuhkan nafkah tersebut untuk keberlangsungan 
hidupnya beserta anak-anaknya. Dengan pemberian nafkah pada saat iddah, 
istri dapat mencukupi kebutuhan hidupnya beserta anak-anaknya sembari 
menyiapkan keberlangsungan hidupnya sendiri setelah masa iddah habis. 
Pemberian nafkah iddah oleh suami yang nushu>z kepada istrinya juga 
merupakan suatu bentuk penolakan mad}a>rat, karena jika tidak dihukum 
untuk memberikan nafkah iddah, maka suami akan semena-mena dan 
menyakiti hati istrinya agar istrinya mengajukan perceraian, dengan itu 
suami tidak wajib memberikan mut’ah dan nafkah iddah. Maka hukuman 
pemberian nafkah iddah suami kepada istrinya yang mengajukan gugatan 
perceraian ini adalah bentuk pemberian manfaat bagi masyarakat secara 
umum. Hal ini sesuai dengan fitur kebermaksudan yang dikemukakan oleh 
Jasser Auda, menurut penulis, putusan kasasi ini memiliki maksud/tujuan 
pembelajaran bagi setiap suami agar tidak durhaka kepada istrinya dengan 
meninggalkan kewajiban-kewajibannya, karena jika itu terjadi dan istri 
mengajukan gugatan perceraian akibat kesewenang-wenangan suami, maka 
suami dapat dihukum untuk memberikan nafkah iddah kepada bekas istrinya, 
meskipun perceraian itu diajukan oleh istri. 
Menghilangkan kemud}aratan ini memang sebisa mungkin harus 
dilakukan, hal ini sesuai dengan kaidah fikih yaitu: 
 



































 362الضََّرُر يُ َزالُ 
Artinya: Bahaya sebisa mungkin harus dihilangkan 
Dalam hukum Islam, sebisa mungkin kemud}aratan dan kesulitan harus 
dihilangkan. Kaidah di atas berasal dari sabda Nabi yaitu: 
 الَ َضَرَر َو الَ ِضَرارَ 
Artinya: tidak boleh berbuat yang berbahaya dan tidak boleh pula 
membahayakan orang lain. 
 
Perbuatan nushu>z suami kepada istrinya yang berupa melakukan tindak 
kekerasan baik fisik maupun verbal dengan harapan agar istrinya tidak kuat 
lagi menjalani rumah tangga dengannya kemudian si istri tersebut 
mengajukan cerai, padahal justru yang menginginkan perceraian pada 
mulanya adalah suami, hanya saja suami mengetahui jika dia yang menalak 
istrinya, dia wajib membayar mut’ah dan nafkah iddah, sehingga dia 
melakukan itu semua agar terbebas dari membayar mut’ah dan nafkah iddah. 
Hal tersebut di atas merupakan suatu kemud}aratan yang sangat jelas 
untuk istrinya, hal seperti ini patut digali oleh seorang hakim, dimana hakim 
harus sebisa mungkin menghilangkan kemud}aratan bagi para pihak, dengan 
begitu seorang hakim dapat memberikan kemas}lahatan bagi pihak yang 
berhak mendapatkannya. 
Salah satu dalil al-Qur’an dalam surat al-Baqa>rah ayat 231 yakni: 
 
362 Zain al-Di>n bin Ibra>hi>m al-Mis}ry, al-Ashba>h wa al-Nadha>’ir ‘ala> Madhhab Abi> Hani>fah al-
Nu’ma>n (Beirut: Da>r al-Kita>b al-Ilmiyah, 1999), 72  
 
































َوِإذا طَلَّْقُتُم النِ ساَء فَ بَ َلْغَن َأَجَلُهنَّ فََأْمِسُكوُهنَّ ِبَْعُروٍف َأْو َسر ُِحوُهنَّ ِبَْعُروٍف َوال 
 363ُتُِْسُكوُهنَّ ِضراراً لِتَ ْعَتُدوا َوَمْن يَ ْفَعْل ذِلَك فَ َقْد ظََلَم نَ ْفَسهُ 
Artinya: Apabila kamu mentalak istri-istrimu, lalu mendekati akhir 
iddahnya, maka rujukilah mereka dengan cara yang ma’ru>f atau ceraikan 
mereka dengan cara yang ma’ru>f (pula). Janganlah kamu rujuki mereka untuk 
memberi kemud}aratan, karena yang demikian kamu menganiaya mereka. 
Barangsiapa berbuat demikian, maka sungguh ia telah berbuat zalim 
terhadap dirinya sendiri. 
Ayat di atas menunjukkan bahwa dalam hubungan suami dan istri 
hendaklah dilakukan secara ma’ru>f meskipun terkait dengan perceraian 
antara suami istri, sebagaimana dalam al-Qur’an surat al-Nisa>’ ayat 19, 
yakni: 
364و عاشروهن َبملعروف 
Artinya: bergaullah dengan mereka (istri-istri kalian) dengan pergaulan yang 
patut
Bergaul dengan pergaulan yang patut bukan saja sebatas saat dalam 
rumah tangga yang baik-baik saja, pergaulan yang patut antara suami istri 
juga harus dilakukan pada saat suami akan menceraikan istrinya atau 
sebaliknya, istri yang menginginkan perceraian dengan suaminya. Oleh 
karena itu, tidak diperbolehkan melakukan perbuatan yang menyakiti hati 
salah satu pihak kepada pihak yang lain, meskipun dalam proses perceraian. 
Dalam contoh kasus yang dijadikan pokok penelitian disertasi ini, 
suami telah berbuat nushu>z yang sangat membahayakan kehidupan istri dan 
anaknya, oleh karena itu, terlepas suami menginginkan perceraian atau tidak, 
363 Kementrian Agama Republik Indonesia, al-Qur’an dan Terjemahannya 
364 Kementrian Agama Republik Indonesia, al-Qur’an dan Terjemahannya 
 



































dalam putusan tersebut hakim menghukum suami untuk memberikan nafkah 
iddah kepada istri meskipun istri yang mengajukan gugatan perceraian. 
Seperti yang penulis sebutkan di atas, perintah hakim dalam 
memberikan nafkah iddah atau mut’ah dari suami ke istrinya yang 
mengajukan gugatan perceraian adalah bentuk menghilangkan kemad}aratan. 
Sehingga tujuannya tidak ada lagi suami yang mengakali perceraian yang 
semestinya diinginkan oleh suami namun karena tidak ingin membayar 
kewajiban-kewajiban sebagai akibat hukum dari talak, suami melakukan 
kekerasan atau sebagainya dengan harapan istrinya mengajukan gugatan 
perceraian karena tidak kuat menjalani rumah tangga dengannya. 
Putusan ini menurut penulis merupakan hasil pergeseran paradigma 
maqa>s}id sebagaimana pendapat dari Jasser Auda, yaitu bergeser dari 
paradigma maqa>s}id lama yang bertitik tekan pada protection (perlindungan) 
dan preservation (pelestarian/penjagaan) menuju maqa>s}id baru yang 
menekankan development (pengembangan). Putusan ini mengembangkan 
hukum Islam di bidang perceraian yang selama ini tak tersentuh oleh 
pembaharuan, menjadi lebih progresif dengan pembebanan pemberian nafkah 
iddah kepada bekas istri meskipun perceraian itu yang mengajukan adalah 
istri. 
Sebagaimana juga yang dikemukakan oleh Najm al-Di>n al-T}u>fy, pada 
intinya tidak ada nas} yang tertutup dari ijtihad, sedangkan mas}lah}at adalah 
suatu yang paripurna. Sehingga apabila ada nas} yang bertentangan dengan 
 
































mas}lah}at, maka mas}lah}at harus lebih didahulukan, dengan catatan bahwa 
yang bertentangan tersebut adalah hal sifatnya mu’amalah bukan ibadah. 
Sedangkan masalah perceraian ini adalah masalah mu’amalah, 
sehingga tidak tetutup oleh ijtihad, pemberian nafkah iddah kepada istri 
yang mengajukan gugatan perceraian dikarenakan suami berbuat nushu>z 
menurut penulis adalah sebuah kemaslahatan, sehingga dalil-dalil 
sebelumnya terkait dengan nafkah iddah hanya diberikan kepada istri yang 
dapat dirujuk oleh suaminya harus dikesampingkan. Karena jika suami tidak 
dihukum memberikan nafkah iddah kepada istri yang mengajukan 
perceraian, padahal alasan istri mengajukan perceraian tersebut adalah 
karena nushu>znya seorang suami kepada istrinya, maka suami akan semena-
mena kepada istrinya dan ini sebuah mad}a>rat, sedangkan mad}a>rat itu harus 
dihilangkan. 
Hukum pemberian nafkah iddah ini bukan mutlak diberikan kepada 
seluruh istri yang mengajukan perceraian, tapi hal ini dikhususkan dalam 
perkara perceraian ketika istri yang mengajukan perceraian tersebut tidak 
terbukti melakukan nushu>z kepada suaminya dan juga alasan pengajuan 
gugatan perceraiannya adalah dikarenakan suaminya telah melakukan hal-hal 
yang berbahaya bagi dirinya maupun anaknya. 
C. Pandangan Penulis terhadap Pemberian Nafkah Kepada Istri yang
Mengajukan Gugatan Perceraian
 
































Penulis berpandangan bahwa majelis hakim pemeriksa perkara kasasi 
nomor 137 K/AG/2007 ini lebih memilih memberikan keadilan dan 
kemanfaatan hukum serta mengesampingkan kepastian hukum. Hal tersebut 
tampak jelas dalam putusannya yang keluar dari teks aturan perundang-
undangan. Majelis hakim pemeriksa perkara kasasi tersebut lebih memilih 
memberikan rasa keadilan dan kemanfaatan dengan cara memerintahkan 
kepada suami yang selama masih dalam ikatan perkawinan lalai terhadap 
kewajiban-kewajibannya untuk memberikan nafkah iddah kepada istrinya. 
Hal ini sesuai dengan pendapat Gustav Radbruch dimana jika tidak 
dapat menghadirkan ketiga tujuan hukum dalam suatu putusan, maka 
digunakan skala prioritas, dan prioritas utama adalah keadilan dan 
kemanfaatan. 
Penulis sangat setuju dengan kaidah hukum baru yang dihasilkan 
dalam putusan kasasi nomor 137 K/AG/2007 tersebut. Dimana putusan 
tersebut dapat memberikan pelajaran bagi suami tersebut secara khusus dan 
masyarakat pada umumnya untuk lebih baik dalam menjalin kehidupan 
berumah tangga.  
Selanjutnya penulis memetakan beberapa keadaan dalam perceraian 
yang menimbulkan akibat hukum yang berbeda-beda dalam masing-masing 
keadaan tersebut, berikut pemetaannya: 
Keadaan Akibat Hukum 
Suami menceraikan istri tidak nushu>z Istri berhak mendapatkan nafkah 
 

































Suami menceraikan Istri nushu>z 
Istri tidak berhak mendapatkan nafkah 
iddah 
Istri menceraikan Suami tidak nushu>z 
Istri tidak berhak mendapatkan nafkah 
iddah 
Istri menceraikan suami nushu>z 
Istri berhak mendapatkan nafkah 
iddah 
 



































1. Penerapan Maqa>s}id al-Shari>‘ah Sebagai Landasan Hukum Ijtihad
Hakim
Penerapan maqa>s}id al-shari>‘ah sebagai landasan hukum ijtihad 
hakim adalah suatu hal yang sangat penting, di mana hakim sebagai 
wakil Tuhan, dalam memutuskan suatu perkara haruslah sesuai 
dengan prinsip-prinsip tujuan dibentuknya Hukum, yakni putusan 
hakim harus memberikan kemaslahatan kepada para pihak terkait 
dengan agamanya, nyawanya, akalnya, keturunannya dan hartanya. 
Selain kelima tujuan tersebut, putusan hakim harus memberikan rasa 
keadilan. 
Kesetaraan juga merupakan hal penting yang harus diperhatikan 
oleh hakim dalam memeriksa suatu perkara, baik dalam proses 
maupun mempertimbangkan putusannya, hakim harus setara dalam 
memperlakukan para pihak, tidak melihat latar belakang dari masing-
masing para pihak. 
Putusan dikatakan dapat memberikan kemaslahatan jika 
putusan itu menyelesaikan masalah kedua belah pihak yang 
berperkara, oleh karena itu penulis mengemukakan suatu kaidah 
hukum yaitu: 
 
































حكم اْلاكم يناط ِبصلحة اِلصمْي و يرفع اِلَلف بينهما 
Artinya: putusan hakim itu terkait dengan kemashlahatan dua orang 
yang bersengketa dan menyelesaikan sengketa di antara keduanya 
2. Analisis Maqa>s}id Al-Shari>‘ah  Terhadap Pemberian Nafkah Iddah 
Bagi Istri Yang Mengajukan Gugatan Perceraian
Pemberian nafkah iddah oleh suami kepada istri yang 
mengajukan gugatan perceraian sebagaimana putusan kasasi nomor 
137 K/AG/2007 merupakan suatu bentuk perwujudan maqa>s}id al-
shari>‘ah dalam putusan hakim, dikarenakan putusan tersebut dapat 
memberikan suatu pembelajaran bagi masyarakat bahwa suami tidak 
boleh semena-mena melalaikan kewajibannya sebagai suami kepada 
istrinya, dikarenakan hal tersebut merupakan bentuk nushu>z dari 
suami kepada istrinya. 
Suami yang nushu>z dapat dihukum untuk memberikan nafkah 
iddah kepada bekas istrinya meskipun perceraian itu diajukan oleh 
pihak istri. Hal ini merupakan bentuk memberikan kemaslahatan 
dengan cara menghilangkan madlarat. 
Penulis sangat setuju dengan kaidah hukum baru yang 
dihasilkan dalam putusan kasasi nomor 137 K/AG/2007 tersebut. 
Dimana putusan tersebut dapat memberikan pelajaran bagi suami 
tersebut secara khusus dan masyarakat pada umumnya untuk lebih 
baik dalam menjalin kehidupan berumah tangga.  
 



































Selanjutnya penulis memetakan beberapa keadaan dalam 
perceraian yang menimbulkan akibat hukum yang berbeda-beda 
dalam masing-masing keadaan tersebut, berikut pemetaannya: 
Keadaan Akibat Hukum 
Suami menceraikan istri tidak nushu>z 
Istri berhak mendapatkan nafkah 
Iddah 
Suami menceraikan Istri nushu>z 
Istri tidak berhak mendapatkan nafkah 
iddah 
Istri menceraikan Suami tidak nushu>z 
Istri tidak berhak mendapatkan nafkah 
iddah 
Istri menceraikan suami nushu>z 
Istri berhak mendapatkan nafkah 
iddah 
 
B. Implikasi Teoritis 
Berdasarkan pemaparan pada bab-bab sebelumnya, penulis berharap 
disertasi ini memberikan implikasi positif terhadap dunia hukum Islam, 
khususnya di bidang hukum perkawinan Islam, yaitu nushu>znya seorang 
suami dapat berakibat pembebanan nafkah kepada istrinya oleh hakim 
setelah perceraian itu jatuh, meskipun perceraian itu diajukan oleh istri, 
dimana dalam pembahasan fikih tidak pernah terdengar hal demikian. 
Kaidah hukum di atas merupakan implikasi dari analisis maqa>s}id al-
shari>’ah. Maqa>s}id al-shari>’ah menghendaki kesetaraan bagi seluruh 
manusia tanpa melihat latar belakang apapun. Begitu pula dalam hal 
nushu>z yang selama ini hanya dilekatkan pada istri yang tidak 
 
































melaksanakan kewajibannya atau istri yang berani melawan suaminya, 
dengan maqa>s}id al-shari>’ah suami yang tidak melaksanakan kewajibannya 
sebagai suami harus juga dihukumi nushu>z. 
Suami yang nushu>z, kemudian istri mengajukan gugatan cerai atas 
alasan tersebut, maka hakim pemeriksa perkara dapat menghukum suami 
tersebut untuk memberikan nafkah selama masa iddah bekas istrinya 
tersebut. Pemberian nafkah selama masa iddah tersebut adalah suatu 
analogi dikarenakan antara cerai gugat dan cerai talak, sama-sama 
mewajibkan istri untuk menjalani masa iddah, yang iddah tersebut 
merupakan untuk kepentingan suami. Pemberian nafkah selama masa 
iddah tersebut juga digunakan untuk kemashlahatan istri, yaitu 
keberlangsungan hidup istri setelah bercerai dengan suaminya. 
C. Keterbatasan Studi
Dalam melakukan penelitian ini, penulis mengakui akan adanya 
keterbatasan yang signifikan, yaitu penulis tidak dapat secara langsung 
mewawancarai majelis hakim pemeriksa perkara kasasi tersebut, atau 
setidaknya salah satu diantara majelis hakim tersebut. Keterbatasan 
tersebut disebabkan kesulitan informasi yang dapat menghubungkan 
penulis kepada majelis hakim tersebut. Padahal jika penulis dapat 
melakukan wawancara kepada majelis hakim pemeriksa perkara kasasi 
tersebut, atau setidaknya salah satu diantara majelis hakim tersebut, 
penelitian ini akan lebih tajam dan komperhensif, karena dapat diketahui
 
































secara langsung, apa yang menjadi latar belakang timbulnya putusan 
tersebut, meskipun dalam putusan telah dikemukakan alasan majelis 
hakim memutuskan demikian dalam pertimbangan hukumnya. 
D. Rekomendasi
Penulis selanjutnya merekomendasikan kaidah hukum baru ini tidak 
hanya dapat dijadikan landasan hukum bagi praktisi hukum yaitu hakim 
dan advokat, namun juga dapat digunakan dalam tataran teoritis dan 
praktis oleh Majelis Ulama Indonesia dalam fatwanya dan dosen maupun 
mahasiswa dalam penelitian selanjutnya.
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